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INTRODUCCION.

Desde tempo remotos, ¢l hombre como ente pensante ¢
integrante de una sociedad, ha tratado de organizarse, a mancera tal que su convivencia
sca armonica v pacifica, rodo cllo lo condyjo a la creacion del Estado como ente
juridico, sin embargo, la histona nos muestra sus diferentes formas en que éste ha
surgido, protegiendo los intereses de la sociedad que lo componen o solo de clerto
grupo en proteccion de sus intereses particulares. [De ahi la creacion del derecho, que
¢s ¢l mstrumento del Iistado para cumplir con sus fines mas primordiales ¢
indispensables, como lo son la segundad juridica, para ¢l mantemmiento de la paz y

bicnestar socal.

No obstante, no todo Estado es Hstado de Derecho, s1 bien
¢l Fsmdo unliza al Derecho, porque es a través de €] como funciona éste, bajo un
orden juridico, con un sistema normatvo o sistena de legalidad. Fl Estado es pues, la
configuracion juridica entre la organizacion y el cjercicio del poder politico,
encaminado a proteger la existencia de los individuos con normas ¢ instituciones

garantizadoras de sus derechos v libertad.

Ast, ¢l Derecho Penal v ol Estado tienen una funcién de
garantia sobre los individuos que lo componen y hacia el cual va dingido la norma. Es
aqui, donde hava su ubicacion el sus paniendi v ¢l tus puenale del derecho penal, funcion

exclusiva del Estado que cjerce a rravés de sus Organos de poder.

"T'oda norma creada por el Estado, ¢s norma juridica, la cual
ticne como funcidn primordial la de garantizar la tutela de los bienes juridicos, objeto

prncipal de las leves penales, va que de estimarse que la norma no funciona o no es
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cficaz es signo incquivoco de transgresion a los derechos de los individuos que lo
componen, dando lugar a la impunidad vy a la insceguridad juridica, dando lugar a que ¢l
listado deje de ser de Derecho, caracteristica esencaial de los regimenes democratcos

sociales.

Por otro lado, ¥y como norma bisica, en un rango inferior a
la Constitucién Politca de los Estados Unidos Mexicanos, sc encuentra la Ley de
Amparo, la cual al prever ol juicio de constitucionalidad o legalidad, ¢s como se
protege a los individuos en sus derechos, de los actos arbitrarios ¢ ilegales desplegados

por parte de las autoridades, representantes del poder del pueblo.

Al contemplar ¢l jurcio de garantias la medida cantelar de la
suspension del acto reclamado, se protege a los gobernados a fin de que no sea violada
o transgredida su garanda constitucional. Sin embargo, si esta proteccion no es
respetada por la autoridad responsable, violandose en transgresion v afectacion de los
derechos del hombre protegidos en nuestra Carta Suprema, el Pstado deja de cumplir

con sus fines para los cuales fue creado.

1 bien juridico que protege ¢ upo penal contenido en el
articule 206 de la Ley de Amparo, que prevé ¢l delito especial sobre la violacion a la
suspension provisional o definitiva que se le concede al quejoso, a fin de que no sea
perturbado en su derecho, s un bien de mavor trascendencia, en prncipio por ¢l
trular de ese bien que lo es la sociedad, ya que interesa a ésta se conserve un Estado
de justicia, en base a la legalidad previamente estableada. Y st por cuestiones de
politica coiminal, quien puede cjercitar la accion penal correspondiente ante hechos
posiblemente constitutivos de delito, lo es ¢l Ministerio Publico, quien por problemas

de confusion de términos constdera que constituye una norma penal en blanco, por
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carecer de la punibilidad respectiva, al remitir o hacer reenvio para ¢l fin de la fijacidon
de la pena al ardculo 215 del Codigo  Penal Federal, delito que queda archivado
mediante ¢l no ejercicio de la accion penal, quedando impunc tal hecho, no obstante
su trascendecia juridica vy matenal, creando tnestabilidad, inscguridad social v

decairmiento del Fstado de Derecho.

Iis importante destacar, si la reforma realizada en los
articulos 168 v 180 del Cadigo Federal de Procedmmientos Penales, publicada en el
Diario Oficial de la FFederacion ¢l 18 de mavo de 1999, dio solucion al problema para
la integracion del delito, se entendié claramante ¢l tenguaje tanto a nivel factico como
a nivel normativo de los conceptos de los elementos del tipo penal, por los del cuerpo
del delito, se resolvid el problema de la tmpumdad que se observa en la actualidad, v se
ve hacia ¢l progreso v desarrollo de un verdadero Estado social democratico Derecho.
Si con ¢l Provecto de Reforma de la Nueva ley de Amparo, se subsana tal omision y
se consolida, con cllo el Estado de Derecho, dentro de la cual participd el poder

judicial, ¥ con ello se crea mavor segundad juridica.

Resalta, la importancia si existe evolucion en ¢l tipo, se
rebaso a la reora finalista de la accion, si se regreso a la Escuela Clasica del Derecho
Penal o a la Neoclisica, en razon de que al dejar conductas antisociales impunes, v mas
atn cuando ¢l sujero activo lo ¢s, una autondad, no cumple con sus funciones, va que
depende del método de estudio que se utilice como se le integrara, sicndo éste un

medio para que o Estado cumpla con sus fines pomordiales dentro del campo de lo

penal, ejerciendo su funcidn punitiva,

El Derecho Penal esta dingido a los bienes juddicos de

mayor importancia, en base al pancipio de intervencion minima, siendo la Wltima
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ratio, pues antes de legislar acerea de una conducta que constituva delito ¢ imponer la
pena, ¢l Esrado debe prevenir mediante leves administrativas, las conductas delictivas,
también bajo la concicncia en base a la legalidad, justicia y humanismo de las

autonidades, representantes del poder del pueblo.

Hallar entonces. la adecuaaidn v la armonia pura entre la
legalidad formal v los ideales de justicia v hbertad. En busca de un Iistado de Derecho,
con alto grado de humanismo, que tenga como prncipio v fin la consecucion v o
perfeccionamiento de tos valores éticos y morales que dan a la persona humana csa
calidad. Lucgo entonces, la pena nunca debe ser mayor al dafo causado, pero st el
dafio ¢s la insegundad, que tan prevennva y ¢jemphificativa constituye una pena
indeterminada o no bien analizada, dejando entonces de cumplir con los fines de

justicia, retribucion y prevencion.

Encontrar una solucion al problema de las leyes en blanco,
que nos conduzean a una verdadera consolidacion del Estado va no sélo de Derecho,

sino al Estado liberal v democritco de Derecho.

Concienciar a la insttucion del Ministerio Pablico que su
funcion es social, en proteccidn de los bines juridicos rutelados por el derecho penal, v
al dejar de cjercitar la accion correspondiente, genera tmpunidad, desasosiego social,
inestabilidad juridica; que la funcién de imponer sanciones corresponde al juez y
solamente a este, hacer ¢ juicio de reprochabilidad, cuyva funcidon primordial ¢s a

impartir justicia, mas no mera legalidad sin sustento logico juridico razonado.
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CAPITULO IL.- ESTADO DE DERECHO Y SU VINCULACION CON EL
DERECHO PENAL.

1. GENESIS DEL ESTADO ACTUAL, COMO ESTADO LIBERAL.
1.1.1. El Estado.
1.1.1.1. Concepto.

lin la lidad Media v ¢l Renacimiento, surge como primera
vez ¢l concepto de Estado Moderno, paimeramente surgio como un fenomeno social,
después como una organizacion juridica v como concepeiones de ideales morales,
segun los diversos aspectos de tiempo v espacio. Al considerar al Hstado como una
organizacion juridica, sc hacia patente ¢l poder que éste ¢jercia sobre su pucblo,
debiendo estar este poder juridicamente ordenado, siendo aqui donde encuentra

importancia ¢l Derecho en la organizacion del Fstado.

Podemos decir entonees, que ¢l Tistado empicza por la
cxtension terntrorial donde se encuentra asentado; esta unido a su pucblo, que habira
en ¢l y; por otro lado, su organizacion juridica que ¢jerce en éste. Siendo, todo lo

anreriormente senzlado, las earacterdsticas esenciales de Hstado Modemo.

Siguiendo ¢l erterio de las diversas teorias existentes, sobre
la naruraleza del Kstado, v acuerdo al Profesor Andrés Serra Rojas, dentro de su obra
de Ciencia Politica, identificadas como: Teoria Organicista, Teorla de Hegel, Teoras

Sociologicas, Teoria de la Insatucion de Maunce Haurio v ‘T'eoras Juridicas . 1.a mas

! Para mas informacion consuitar a Andrés Serra Rojas, Ciencia Politica, Editorial Pornia, S.A., 4 ed., México, 1988
(c 1978), pag. 208.
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allegada a nuestro concepto ¢ inrereses es la Teoria Juridica, sustentada por Hans
Kelsen, quien considera al Iistado como un sistema de derecho, partiendo de la 1dea
de que es pura v simplemente un sistema normativo vigente, amphando sus 1deas
manifiesta, que como objeto de la ciencia del derecho tiene que ser o da la totalidad
det orden juridico o un orden juridico parcial, por lo que llega a 1a consideracion de

gue ¢l Fstado es un orden juridico.

Aungue todo Lisrado requiere de un orden jundico, de un
ststema de legahdad, no puede designarse totalmente a que sea todo un fistado por ese
simple hecho, va que constituye a una imprecision conceptual v real que lleva a

confusion.

lil Fstado de derecho con poder regulado v imitado por la
ley se contrapone a cualquier forma de Estado absoluto y totalitario, como Listado con
poder ilimitado, en ¢l sentido de no controlado juridica o, al menos, insuficientemente

regulado v sometido al Derecho.

De acuerdo al Profesor Llias Diaz® quien sefiala que
control de caracter juridico, en ¢l control que el derecho puede ¢jercer sobre el poder y
la actividad del Iistado, sin €l no hay [istado de Derecho, sino Hstados mas o menos
absolutos; ias iimitaciones de caracrer relignoso, éaco o vusnaiuralisia son insuficientes
para dar lugar a un auténtico Estado de Derecho, éste solo surge con los conrroles y
regulaciones marcados al listado por la ley posinva. Bl Estado de derecho comienza —
l6gica ¢ historicamente- con ¢l “impenum de la ley”: antes del control juridico no hay,
en efecto, Estado de Derecho, sino fistado absoluto. in una vaga idea, no todo

listado es Estado de Derecho.

2 Elias Diaz. Fstado de Derecho v sociedad demoeretica, Editorial Cuadernos para el dialogo. 5.A.. 6* ed.. Edicusa
Madrid, 1975, pig. 29.
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1.1.1.2. Elementos.

Todo Iistado Moderno, requiere de elementos intrinsecos ¥
extrinsccos inherentes 2 su propio concepto, mismos que adguiddd a través de la
istona, los cuales son: ¢l Terrtorio, la Poblacion v el Poder.

113

Al Teratono, lo podemos definir como . uno de los
clementos que permiten a la nacion realice su unidad, pero ademas, una comunidad no
es apta para formar un Bstado mientras no posea un suclo, una superficie de tierra
sobre la cual pueda afirmarse como ducfia de sf misma e independienternente, es decir,

sobre la cual pueda, al mismo tempo, imponer su propia potestad, rechazar la

infervencion de toda potestad ajena™.

Se desprende de éste concepto dos aspectos: uno negativo y
el otro positivo. El negativo se presenta como una limiracién a los poderes de  los
otros Fstados, ¢s dear, que ninguno de éstos poderes puede imponer su orden
juridico sobre otro Iistado cuando de hecho se nfringe este prncipto, se dice que hay
una violacton a la soberania, considerandose esto como un ataque grande a la libertad

v digmidad del Fstado victima de dicha violacion.

leves emanadas del stado v rodos los actos de autondad en forma coercitiva, a todas
las personas v bienes yue se encuentren dentro del ternitonio, esto es, que cualquier
persona fistca 0 moral que se encuentre en ¢l se haya somenda a su orden juridico,

con las excepeiones que emana ¢l derecho.

3 R. Carré de Malberg, Teoria (seneral del Fstado. Version espafiola de Jusé Lion Depetre. Editonal Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1948, pags. 22y 23
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Iis aspecto que a nosotros nos importa, ¢s el posinvo, ya
que en base al musmo es donde ¢l istado hace efectivas sus leyves emanadas dentro de
su propio territono v dirigidas a las personas v a las cosas que se encuentran dentro de
¢l, va que de no ser asi, el Istado se encontrarda imposibilitado para desarrollarse tanto
ccondmica como socialmente. El rerritorio en ¢l terreno del derecho es la expresion
practica de la ‘]URISD](:CI(')N. Coincidiendo con Kelsen, terntono es la extension

reografica en donde se ejerce la junisdiccion de un Hstado.
] ]

De lo antenor se desprende entonces, que la junisdiccion, es
una de las funciones primordiales del Hstado v a través de ella, se actualiza el concepto
de justicta, que en términos del Profesor Kelsen quien sefiala que “Justicia es fehiadad
social”, y del cual s¢ deriva una serie de cuesnonantes donde en primer término cl
contlicto entre la felicidad individual v 1a social, ¢l mismo sigue apuntando que “la
felictdad que un orden social es capaz de ascegurar pucede scr Unicamente en sentido
colectivo, esto ¢s, la satisfaccion de ciertas necesidades, reconocidas por la autonidad
social, el legislador, como dignas de ser satisfechas, tales como la necesidad de
alimentos, vestido v habitacion. Pero ¢qué nccesidades humanas son dignas de ser
satisfechas v, sobre todo, cual es ¢l orden jerirquico que les corresponde? Fstos
problemas no pueden ser resueltos por medio de un conocimiento racional”™, a este
conflicto de ideas ¢} autor sefiala que debe entrar un juicio subjetivo de valor, ¢l cual
dependiendo de la postura ideologica politica que guarde tendrd una respuesta
diferente, v de quien lo juzgue, asi tendremos diferentes posturas siose trata de
cristianos, de liberalistas o de soctalistas. Asimismo, esta cueston no puede ser resuclta
Onicamente de una mancera racionalista, porque entrariamos a otro conflicto entre lo
gue es verdad v lo que es realidad, dependiendo de ta corriente que adopte cada idea,

pero partendo de que la felicidad estd dingida hacia los seres humanos, éstos son los

* Hans Kelsen, Teoria General del Derecho ) def bastado. Traduccion. Eduarde Garcia Maynez, UNAM, Meéxico,
1988, pag 7.
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que tienen que evaluar las circunstancias, las cuales dependiendo de la expresion de sus
emociones, se justifica su conducta, por cllo es dificil de hablar de lo que es justo ¢
injusto, simplemente, éste termino debe basarse en dos principios fundamentales, los

cuales se aplican a nuestro sistema politico v juridico, la hbertad v la igualdad.

Nuestra estructura jundica se encuentra plasmada en el
articulo 40 de nuestra Carta Magna, como “una Republica representativa, democrinca
v federal, compuesta de listados libres v soberanos en todo lo concerniente a su
régimen ntertor, pero umdos en una Federacion establecida segin los princpios de
¢sta lev fundamental”, estructura que encuentra su base fundamental en ¢l concepto de
soberania, donde el poder radica esencial v onginalmente en el pueblo, quien es ¢l que

toma sus decisiones sobre su propia cxistencia politica.

La existencia polinca de nuestro Hstado se basa en la
Division de Poderes de Montesquicu, asi nos encontramos que “cl pucblo ¢erce su
soberania por medio de los Poderes de la Union” tal v como lo contempla ¢l articulo
41 de la Constirucion Polinca, y siguiendo su espintu, tenemos al articulo 49, que
establece “El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su cjercicio, en

Legaslanvo, Ejecutivo v Judicial”.

1.1.2. El Estado Modemo.

1.1.2.1. Division de Poderes.

Como ha quedado apuntado anteriormente, nuestro Estado

se rige por la division de poderes, siguicndo la doctrina de Carlos de Secondant, Barén



ESTADO DE DERECHO Y SU VINCULACION CON EL DERECHO PENAL 7

de Montesquicu, inspirado Locke, guien en base a las formas puras e impuras de
gobierno de Anstoteles, difundio su doctrina misma que adquirié un cardcter auténtico

de dogma constirucional.

La histona, desde las remotas épocas de los siglos XV oy
XV con la revolucion francesa, v la relatacion de grandes ilustres de la época
renacentista tales como Juan Jacobo Rousseau v Sieves, promulgaron que todo Hstado
Maoderno, para su total perfeccionamiento v respeto a los derechos del hombre, debia
tener tres poderes. Ideologia que trascendid hasta nuestros limires ternironales, siendo
hasta nuestra Constitucion de Apatzingan en 1814, cuando s¢ incorporan por primera
vez los prancipios revolucionarios de la soberanta popular v de la division de poderces,

integrandose los poderes Fjecutivo, Legslativo v Judicial.

Adn, cuando Montesquieu afirma que con ¢l principio de la
division de poderes se paso a formar parte integrante del derecho constitucional liberal
v caracteristica csencial de todo “listado de Derecho”, depende de cada sisterna
gubernamental su funcionamiento, para asi cumplir v justificar sus fines propios de
Hstado Modemno, Este princpio funciond hasta ¢l afio de 1815, en ¢l cual Benjamin
Constan, a los “tres poderes” de Montesquieu le afiade “un cuarto poder”, asignandole
una funcion moderadora o reguladora de! funcionamiento de los otros “tres poderes”
restantes, ¢sta funcion de regulacion se producia, en la doctaina de Montesquieu,
inmanentemente por la simple interacaon de la “tnnidad de poderes”, v para éste el
poder “regulador”, neutral o moderador pertencee, por lo general, al Jefe de Estado
como Organo diferenciado del gobierno o cjecutivo v que actualmente, es ejercido por

los tribunales constitucionales en algunos sistemas,
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En nuestro sistema, ésta funcion reguladora no se encuentra
en ningin otro poder, no obstante que el articulo 49, parrafo segundo, de nuestra
Carta Magna estipula que “No podran reunirse dos o mas de éstos poderes en una sola
persona o corporacion, n depositarse ¢l Legslatvo en un individ“uo, salvo ¢l caso de
facultades extraordinanas al FHjecutvo de la Union conforme a lo dispuesto en el
articulo 29. En ningin otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parmfo del articulo
131, sc ororgaran  facultades  extraordinanas  para legslar”  (SICY,  encuentra
justificacion la doctana de Monstesquicu, lo que no previd fue of sentido de las

facultades “extraordinarias”.

Desde la msttucion de la Constitucion Federal de 1857, ¢l
régimen presidencial adoptado contemplo ciertos matices parlamentarios, pudiéndose
constderar como un sistema intermedio entre ¢l de la Constitucion de Estados Unidos
(1774) v ¢l parlamenranio tipo curopeo, entonces en boga y bajo la influencia del
pensamiento roussionano. Depositandose en ¢l Fjecutivo en un presidente de la
Republica, subordinandoscle teoricamente al Congreso Federal, ¢poca en la que estaba
constitwido solo por la Camara de Diputados, va que la de Senadores era considerada
por ¢l Consdtuvente como un Grgano centralista v anstocratizante adverso a los
intereses de la Repablica Federal. Siendo con las reformas del afo de 1874, cuando el

presidencialismo se consolida, restableciendo al Senado v recuperando el derecho de

mas tarde cuando iniga la dictadura de Porfino Diarv, reforzindose totalmente ol

presidencialismo.

Con ¢ste hecho  historico, se perdio la doctrina de
Montesquicu basada en la unidad v colaboracidn de los poderes, v no obstante cllo, el

Constituvente de 1917 no aprendid la leccion, otorgindole mas poder al ljecutivo, al
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darle facultades extraordinarias para legislar. Pero no s6lo en cuestion de legislar
mterviene ¢l Fjecutivo, otro e¢jemplo  historico se presenta con las  reformas
consatucionales de 1928, donde sc favorece al ex-presidente general Alvaro Obregon,
ampliandose ¢l perodo presidencial de cuatro a seis afios, ademas de la posibilidad de
la recleccion del nrular del Fjecutivo Federal para un periodo posterior; se modifico la
fraccion V1 del articulo 73 constitucional, a fin de supomir ¢l sistema municipal en ¢l
Distrito Federal, para ser substtwido por un departamento administragvo: se alterd o
contenido del articulo 96 consntucional, donde correspondia al Congreso de la Union
¢l nombramiento de los munistros de la Suprema Corte, para substirmisdo por uno
similar al sistema estadounidense, mismo que se aplica a todoes los jueces federales, asi,
quedd ¢l nombramiento de los ministros a favor de la designacion que realice ¢
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado de la Repablica; se adiciond el
articulo 111 constitucional, para otorgarle la facultad al Presidente de la Repiblica de
solicitar ante la Camara de Dipurados lu desttuadn por “mala conducta”, no solo de
los micmbros de la judicatura federal, sino también ia de los magistrados del T'abunal
Superior de Justcia del Distrito Federal v de los entonces ternrtorios, asi como la
destitucion de los jueces del orden comun reforma que fue derogada hasta ¢l afio de
1982 v, de conformidad con ¢l articulo 110 de nuestra consttucion, los minstros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, solo pueden ser remowvidos previo juicio
politico, v los magistrados v jueces federales, pueden ser destitudos por ¢l Consejo de
a judicatura del Poder Judicial de la Federaadn creado en el afio de 1995, asi como
los magistrados del Tribunal Superior de justucia del Distrito Federal, quedara su

destitucion a cargo del Conscjo de la Judicatura perteneciente al mismo.

Por otra parte, ¢s una grave violacidn al principio de la
division de poderes, la continua delegacion de facultades extraordinarias al Fjecutvo

para legislar en situaciones normales v con la tolerancia de los organos 1egislativo y
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Judicial, a pesar de la prohibicion expresa del articulo 49 constitucional para otorgarlas
fuera de los casos previstos por ¢l articulo 29 del mismo ordenamiento. Con cllo, se
denota tanto en teoria como en la vida real v condiana, que ¢l cstablecimiento de la
divisién de poderes se introdujo v se mangja, bajo los rasgos de un presidencialismo,
que no cquilibra ni unifica a la “mrintdad de poderes”, que contemplan los verdaderos
sisternas democraticos, va que al existir ingerencia en sus decisiones, carecen de

autonomia v de libertad para desempenar debidamente sus funciones.

Como ¢s bien sabido, ¢l Poder Fjecutivo le corresponde lo
referente 2 la Administracion Pubhica v la ¢jecucion de fas leves, facultades
contempladas en ¢l articulo 89 de nuestra Carta Magna, dispositivo legal que denota la
amplitud de facultades, pero sus facultades extraordinarias se encuentran en diferentes
preceptos legales de nuestra Constitucion, tal v como es ¢l caso de los articulos 29, 33,
66, 96, 98, 99 y 131, a través de cllos, se le da la oportunidad al Ejecutivo de ingerir en
las funciones tanto del poder Legslatve como del Judidal, en razon de que de alguna

manera se¢ encuentran subordinados a la deasion del atular del Ejecutivo Federal.

Carr¢ de Malberg’, caticd el principio de la “division de
poderes”, por considerarla destructiva de la umidad de [istado y, por ende, de su
fucrza, apuntd que la igualdad o equilibrio de poderes, de hecho, no ha existido jamas,
en tanto que la historia nos demuestra que es tnevitable que alguno de los poderes
tenga preponderancia sobre los demds, como ocurre en nucstro sistena de
organizacion politica. Desde que nuestro stado, adopto las ideas federalistas v del
establecimiento de la soberania popular, ésta como poder Gnico radicado original y
¢sencialmente en ¢l pucblo, en base a “fll contrato social” de Rousscau v, quien

manifestd en su obra que la division de poderes no era mas que una emanacion de la

* R. Carré de Malberg, ob. cit. pags. 22 y 23.
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autoridad soberana, a la cual éstos poderes estan supeditados. De ahi se derva, que
acorde a sus caracteristicas de inalicnabilidad, indivisibilidad v absolutividad, la
soberania no ¢s otra cosa mas que ¢l ejercicio de la voluntad general, como poder
unico, solo puede entonces existir un “Supremo Poder de la Federacion”, v lo que ¢n
realidad esti dividido no ¢s ¢l poder en i, sino su “cjercicio”. George Jellinek eritic ¢l
princpio de la “division de poderes”, sefialando que la pretension de adscnbir a cada
uno de los Organos del stado ¢ ejercicio exclusivo de algunas de las respectivas
funciones tradictonales resulta imposible en la pracuca. Por otro lado, después de la
primera guerra mundial, Schmitt crticd también éste principio, a lo cual advirié que

>

debia hablarse mids bien de una “distncion de poderes” mids no de una “division™,

cuyo objetivo primordial era lograr ¢l equilibrio entre los organos del mismo poder.

De tan acertadas criticas, no nos resta mas que afirmar, que
cn la actualidad y en la realidad, deberiamos hablar méds bien de “colaboracion o
coordinacton de poderes”, en razon de que al ser un Listado con soberania popular, cl
“supremo Poder de la Federacion”™  se encuentra separado de sus funciones, mas no
dividido, en razon de que la practca, en quicnes delegamos ese poder entende que
efectivamente extste “division”, pero no de poderes sino de “funciones”, ya que no
existe una clara colaboracion con la intencion real v mediata de ejercerlo en beneficio
del bien comin. Un claro ¢jemplo, es que los ministros que componen la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, hoy dia, no ingieren en Ias funciones del Congieso de la
Uni6n, cn razon de que la historia nos ha demuestra que va tenfan facultades de iniciar

leves, lo que nuevamente se quiere retomar.
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1.1.2.2. Fines del Estado Modermo.

Todo Fstado nene una justificacion, misma que  sc
encuentra higada con su naturaleza, y ¢s a través de sus fines donde cuestionablemente
se encuentra si sus fines son propios de €l o si son un medio para realizar los fines de

los individuos o de los grupos sociales que lo forman.

il Estado tiene fines propios, va que realiza la idea de que ¢l
hombre puede hacerse en lo social. Pero lo social s6lo es posible a través del Estado;
asi mismo, se justifica mediante sus fines, ya que su impostancia v su realizacion hacen
necesana la existencia del Estado, siendo su fin primordial, ¢l establecimiento v la

realizacion del Derecho v o bien comin.

Siendo el Derecho ¢l regulador de las aspiraciones  del
hombre, basadas en necestdades concretas de la vida humana, busca los modos o
mancras de sansfaceras, tomando su onigen que solidandad formada por la existencia
de necesidades, tendencias y asptraciones comunes o distintas de los individuos,
manifestandose esta solidaridad en apovo a la opinion de Durkheim, como ¢ lazo que
mantiene unidos a los hombres en sociedad, va que st no existiera la sociedad no
habria solidaridad o interdependencia social v a la realizacion del Derecho, va que éste

¢s ¢l que garantiza la posibilidad de una vida social.

No todas las doctanas consideran como fin primordial del
Istado, el cstablecimiento v la realizacion del derecho. La Teoria cudomonista,
considera como fin inmediato del istado, €] bienestar del individuo v de la comunidad
misma; adquiricndo ¢sta doctrina tal importancia que toda la doctrina antigua del

['stado estd levantado sobre ella. A través de diferentes escuclas v de los modernos
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sisternas en que se ha desarrollado la teoria cudomonista, han llegado a definir al
estado, diciendo que ¢s una institucion gue no sirve mas que para alcanzar la ualidad

comun.

Entre otros autores que son partidarios de esta doctrina es
Chrisdan Wolff, quien sosticne que debe perminirse la limitacion de la libertad del
individuo, en tanto que sea necesarto para que ¢l Vstado alcance sus fines v bajo ¢l
amparo de esta teorda, surgen aquellas que consideran justificado rodo araque a fa vida

individual, siempre que sea necesano el bien general v 1a realizacion del bien comun.

Para la teora de los fines étcos del Hstado, ¢l fin inmediato
consiste en la realizacién de la morl, sus partidarios consideran que ¢l bien mas
proximo cs ol bten moral, ¥ han llegado al grado de afirmar que ¢l estado existe sélo
para alcanzar el bicn, o sca una cudomonia, no solo fisica, sino también v sobre todo

moral,

En general, ¢l Listado dene tres fines pomordiales que som:

1. Un fin economuco, ¢l cual debe entenderse como ¢l buen mantemimiento de

las relaciones economicas extstentes entre los mdividuos de una sociedad.

2. Un fin sccial, que consiste en velar por la existencia v o} mantenimiento del

orden, en el seno del grupo social.

3. Un fin educativo, entendiéndose tal, no solo como instruccion, sino también ¢l

desenvolvimiento moral v religioso del individuo.
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FEl Profesor Andrés Serra Rojas®, nos mucestra una

clasificacion de las teorias que tratan de explicar los fines del estado, estableciendor

La teorda que niega toda finalidad al estado ya que sus fines

se encuentran implicitos en su propia existencia.

lLas reorias que afirman que ¢l Estado tene fines diversos
que realizar considerando que es necesario que la actvidad humana v la realizacion de
propositos supenores, no podran estar mancjados por ¢ interés privado, sino en un

bienestar comin manejados por el ente del Listado.

lLas rcorias absolutas v las teorias relanivas, las primeras
consideran a un Estado de tipo general o universal al cual pueden aplicarse principios
absolutos; la scgunda, cstudia a los fines como aqucllos que son impuestos a la
actividad del Listado por su propia naturaleza, o sca, se basan en un caso concreto

como pudiera ser su constirucion politica.

1.as reoras de los fines exclusivos v los fines concurrentes
del Listado; los primeros son todas aquellas funciones propias del estado, atribuidas
por sus propias normas v que no pueden ser desempenadas por particulares, como es
¢l caso de la emision de billetes, la defensa nactonal, cte. Las segundas, son todas
aquellas que son proporcionadas por ¢l Listado, conjuntamente con los particulares
como la educacion que independientemente es proporcionada por ¢l estado, también

los particulares ticnen escuclas, institutos, etc.

* Andrés Serra Rojas, {iencia Politica, pag 717,
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Después del breve andlisis de las teorias antes mencionadas
¢s cuestonable que los fines que se le atnbuven al Iistado, como la libertad del
individuo, la seguridad intenor y exterior del grupo social, la cultura, la realizacion de

la justicia, en fin, ¢l bien comin, cstd intimamente reunido al derecho.

Denrro de toda 1a maguinaria que compone nuestro derecho
objetivo, plasmado en leves, de cada época, se puede deducir que el istado tiene como
fin primordial ¢l establecimiento v la realizacion del derecho, va que éste se funda en la
solidanidad social en cuanto a que consttuye ¢l lazo que mantiene unidos a los

hombres en sociedad.

Asi musmo, ¢l Estado sc justifica en que su existencia se
hace necesaria para ¢l establecimiento v la realizacién del Derecho, va que el Iistado

como institucion, es ¢l unico que los puede llevar a cabo v garantizarlos.
1.1.3. Humanismo, Estado y Derecho,

Dentro de éste apartado cabe dererminar ¢l concepto de
“humanismo” dentro del ambito del Estado y del Derecho. Hemos apuntado que ¢l
Iistado es un ente juridico con personalidad jurdica propia v, es aguel donde la
estructura juridico-politica encuentra su justificacion que lo es: el bien comin de la

sociedad.

Ahora bicn, nucstro sistema  juridico se basa en la
objetividad dc las leves, las cuales encuentran su eficacia en la interpretacion de los
dispositivos o hipotesis legales, plasmadas en Codigos v Leves. Iis una cuestionante

que llama la atencion, el preguntarnos gsi ¢l Derecho tiene una relacion subjettva al
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aphcarse como norma juridica general v obligatoria?, o si simplemente se justifica y

encuentra su objeto ¢ de aplicarse la norma a la interpreracion de su letra,

De ser asi, v que asi lo es, nos enfrentamos ante un sistemna
ngido v cerrado, v en consecuencia nos enfrentamos ante lo que es un Fstado
Legalista y no un verdadero Estado de Derecho, pero ese no es el punto importante,
sino ¢l sentido de que ¢l Derecho tiene como fin primordial la regulacion de la
conducta humana dentro de la sociedad, hacia la cual va dingida roda la acnividad
propia del Estado Moderno. Por lo fanto, ¢f hombre se encuentra sujeto a cambios
subjetivos, los cuales, en un momento determinado ¢l Derecho v ¢l Estado pasan por
alto, de ahi s¢ denvan algunos prncipios o directrices de derecho tales como: “la
ignorancia de la ley no exime de su responsabilidad”, el cual haciendo un anahisis
objetivo y real, resulta dgido v cerrado en razon de que no se resuelve el problema
mediato del spor qué la sociedad o en su caso, ¢l individuo, ignora la ley?, es aqui

donde entra el humanismo.

La egologia, es una expresion de humanismo juridico, en ella
¢l Derecho no es norma, sino conducta humana viviente en cuanto viviente, v al llevar
ese pancipio a la filosofia del Derecho v a la ciencia juridica “sensu stracto”, quiere

hacer efectivo el postulado de la humanidad del Derecho.

Il Derecho se deshumaniza cuando se convierte en un
objeto desvitalizado, puramente logico v conceptual. Donde no cabe el jusnaturalismo
posittvo, ¢s decir a los derechos mas inherentes del ser humano, situacion que no cabe
en nuestro derecho en razon que desde ¢l nacimiento de los derechos fundamentales
del hombre, como efecto de la Revolucion Francesa v de su declaracion en ol afio de

1789, corriente adoptada por nuestra Constitucién Politica de 1917, no podemos
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hablar solamente de un derecho puramente objetivo, de ser asi se actualizada el

13

critenno del pmfcscl)r Luis Legaz v Lacambra, quien apunta que . . . en ¢l pandectismo
ochocennsta, la ciencia juridica se habia convertido en un campo de actividades
conceptuales que como fin de si mismas, tenfan por normas mas la 16gica que la
consideracion entologica y valorativa a que debe someterse ¢l Derecho, ¢l cual posee

una funcion prictica, ya que existe hominum causa™’.

listo es, que el objeto mediato del Derecho lo es el hombre,
mrerpretandolo desde su concepaon de conducta humana, como ser individual pero
que al convivir con los demds se convierte en un ser social. Al sociabilizarse ¢l hombre
forma parte de la vida social, pero vida social v lo social se traducen en mandatos,
preceptos y usos “impersonales”, porque no existe como creacion de la personahidad
vitalmente actuante. Desde este punto cabe los factores que hacen que ¢l Derecho no
cambie, sino que se transforme, se actualizan las fuentes reales del Derecho, es decr,

los cambios sociales, teenoldgicos v humanisticos.

Por humanismo, debe de entenderse toda actitud reflexiva
del hombre frente a sus problemas, como ser pensante y razonable, sin que lo

predomine la pasion ni la deshumanizacion, simo como ser humano.

D¢ lo anterior, se desprende la necesidad de humanizar al
derecho y en consecuenda al Fseado. Las humanidades seran, los objetos de esa clase
de cultivo (cultura) que dence por objeto ¢l hombre mismo. El humanismo, su ¢jercicio
intchigente. La sabiduria, como hdbito dianoético o vigor intclectual, su efecto.

Tendrin que desaparecer muchos prejuicios, v mas aun muchas represiones v

" Luis Legaz y Lacambra, Humeanismo, fistado y Dereche, Bosch Casa Editonal, Barcelona, 1960, pég. 10.
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cerrazones, siendo lo mis importante entonces, el interés social sobre ¢l interés

individual o de clases 0 minoria, como nos lo muestra la actualidad.

Dentro de una base de organizacion politica v del sistema
juridico puede no haber humanismo. s decir, que no predomine la razan, sino la
pasion. Ll humanismo juridico tendri que partir de que ¢l hombre es persona, v de la
afirmacion de Ia supremacia del hombre. 131 humanismo juridico no se afirma con s6lo
establecer una lista de derechos; eso serd el resultado, pero no Ta causa ni la esencia,

aqui ¢l Esrado considera al hombre como un fin en si mismo.

Ll Estado, como ente juridico, s una realidad social v el
Derecho, como conjunto de normas juridicas que regulan la conducta del hombre en
sociedad, es una forma de vida social, de ahi surge la maxima de Lerminier, quien dijo

Le Detroit c’est 1a vie que significa Bl Derecho es la Vida®.

Se puede decir que ¢l Derecho debe estar vivo, de esta latis
s¢ desprende que esa vivencia debe estar basada ens el humanismo, el cual conlleva a
los 1dcalismos de igualdad v libertad que son las directrices de la justicia, v al existir
justicia s¢ justifican los fincs para los cuales fue creado ol Bstado, representando por

tanto, un Hsrado de Derecho.

1.2. ESTADO DE DERECHO.

Cuando un Psrado, adopta los dereches fundamentales del

hombre, basados en la ideologia jusnaturalista, su conservacion de los derechos

" Luis Legaz v Lacamibria, 0. cit. pag. 10.

R R
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naturales e imprescriptibles del hombre, tales como nuestras garantias consutucionales,
contempladas v plasmadas en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917; asi como, la adopcién de un régimen demaocritico, no cabria ni1 la
menor duda que nos enfrentamos ante un verdadero Listado de Derecho, pero, la
realidad histdrica v actual, nos revela otra circunsrancia, si en reahidad estamos
hablando de un régimen democritico (0 sdlo en teora), o st estamos hablando de
cualquier otro régimen politico. A fin de acertar en nuestra postura v, no cnticar ni
rechazar nuestro sistema v estructura politica, analizaremos las caracteristicas generales

del Estado de Derecho.

1.2.1. Caracteristicas generales.

Todo Iistado de Derecho debe tener  caracteristicas
generales, comoe  exigencias mas  basicas ¢ indispensables, las  cuales pueden

COMNCretizarse en;

1) Impeno de la ley, pero la lev como expresion de la voluntad general. Lsta
caracterisuca es una premisa de todo Estado de Derecho, que exhibe ¢l contexto que
arranca del liberalismo v culmina en la democracia v ¢l soctalismo, donde la expresion
de la ley debe ser aquella que formalmente creada por ¢l drgano popular
representativo, que en nuestro pais estd representado por el Congreso de fa Unién, cs
decir, por Camara de Diputados v Camara de Senadores, como cxpresion de fa

voluntad general.

“Iin el lstado de Derecho la ley es la concretizacton
racional de la voluntad popular, manifestada, con las posibles intervenciones del

cjecutivo, . .. a través de un 6rgano de representacion popular libremente elegido. 1a
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ley ordinana v el control de la constitucionalidad de las leyes asegura precisamente esa

- . . .y o
conexion o subordinacion®™,

No debemos entender dnicamente como derecho o ley, la
concretizacion de la voluntad general a través de un Grgano de representacion, va que a
¢ste senudo no podemos ratficar que exista “impento de la lev”, cuando la lev es
creada para la conservacion inamovible v la defensa a toda costa de un orden v de una
legalidad autoritara, de una legalidad nada demoerinica, cuando la ley se dicra sin
suficiente participacion popular, donde se olvidan todas las exigencias del Estado de
Derecho, por parte de ése Organo de representacion, va que estamos cntonces ante
una voluntad absoluta del ¢jecutivo incontrolado (en virtud de no existr un drgano
que Yo vigile v supervise), v en consecuenaa esa “expresion de voluntad” no es general
sino de la voluntad de la burguesia, donde solo a través de la ley se protegen intereses
creados v no, los intereses sociales, como lo exige todo listado que osa considerarse
“Lstado liberal”. De ser asi, es decir, st la ley justfica la proteccidn efectiva material de
los dercchos fundamentales del hombre, es lo que justifica a un verdadero Estado
social de Derecho, conllevandoe a lo que es un Estado democriatico de Derecho. Ya

que las insuficiencias del hiberalismo, dan lugar al absolunsmo.

2) Division de  Poderes: legislativo, ejecutivo v judicial. 1.a existencia de la division de
poderes da lugar a un Istado de Derecho, en el punto 1.2.1. se trato ¢l tema relatvo a
la division, pero dentro de éste aparmdo nos dingimos 2 la situacidn de que si hien es
cierto, que  la creacion de las leves se encuentra a cargo de la funcion legislativa,
corresponde bien al poder legislativo y que la aplicacion de las leyes corresponde a los
poderes ejecutivo v judicial. Fsto quiere decr, que fundamentalmente, no pueden ser

considerados los legisladores en el solo sentido cstricto v formal, ni tampoco los

® Elias Diaz, ob. cit. pag. 30.
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Organos ¢jecutivo y judicial, toda ver que los ttulares de los poderes legislativo v
ejecutivo no podran juzgar, ni inmiscuirse indebidamente en la funcion judicial; v que
los encargados de la funcion ¢jecutiva no coincidiran con los drganos legislatvos y

judiciales.

[ pancipio de la division de poderes no es en si una mera
“division™ de paoderes, sino una distabucion o division de funciones y poderes, una
separacton de poderes con ¢l s6lo objero de evitar la concentracion de los mismos
buscando la armonia del ¢jercicio del poder del Iistado a través de su colaboracion, en
cllo radica idea principal de éste prncipio, pero la reahdad  demuestra, que
cfectivamente el poder ejecutivo tiene concentradas tanto funciones legislativas como
judiciales, ¢jemplo, en cuesnon de legislar nos enfrentamos con las facultades
extraordinarias que le concede la Constitucion para legislar al ¢jecutvo en matena
aduvanera, dentro del articulo 131; otro claro cjemplo, tenemos la organizacion y
funcionamiento de las Juntas de Conciliacion v Arbitraje, las cuales dirimen las
controversias entre patrones v trabajadores, v que actian como 6rganos judiciales;
también tenemos al Trbunal Fiscal de la Federacion que depende de la Secretaria de
lacienda v Crédito Pablico, que actia como oOrgano junsdiccional, reahzando
funciones de  administracién  de justicia, cuando e¢n realidad es un  drgano

<

administrativo, que viola ¢l principio general del derecho consistente en que “nadie
puede ser juez v parte”, en razén de que dirime controversias de los particulares con

las autondades adminmistrativas.

3) Legalidad de la administracion: actuacion de las autoridades segin la ley v suficiente
control judicial. Fste aspecto es muy importante dentro de todo Estado de Derecho,
en razOn de que si no existe una base sobre Ja cual descanse ¢l razonamienro logico

juridico de las conductas externas del hombre, no existe un orden, ¢ste orden debe ser
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controlado por ¢l 6rgano encargado de impartir justicia, pues en base a sus principios,
la justicia descansa sobre Iz 1gualdad v la libertad, pero ésta libertad debe estar imitada
al interés social, va que tiene un valor mas preeminente ¢l interés social que el interés

individual.

Ahora bien, ¢l prncipio de legalidad de Ta Administracion,
s¢ concretiza ¢n ¢f sometimiento de la Administracion a a ley. Por lo que la
administracion debe, dentro de su actuacion acarar la lev, respetando siempre su

primacia, pucs sus actos deben de ajustarse a una ley preexistente.

Resulta trascendental, que ¢l prncipio de legalidad de la
Administracion, descanse sobre ¢l sometimiento de su actuacion sobre la ley, en razon
de que es a través de un sistema de control v responsabilidad de la Administracion,
como se asegura el comportamiento de la autoridad conforme a Derecho, para que asi
sirva de garantia o ascguramiento para la segunidad de los particulares. lista seguridad
juridica sc basa ¢n ¢l establecimiento de un control jurisdiccional contra las posibles
infracciones legales llevadas a cabo por los drganos encargados de cllo, es lo que el
profesor [lias Diaz', lama “régimen juridico de la administracion” o “sistema de
justicia administrativa”. Tl control jurisdiccional debe cntonces tener, suficiente
capacidad v autonomia para cjercer su funcidn, funcion que en nuestro Hstado es

regulada por el Poder Judicial.

Lo importante, es establecer s1 éste Organo representanvo de
la administracion de justicia, realmente cumple con los objetivos para los cuales fue
creado v establecido. En todos los istados de Derecho, existe de cierta forma un

cégimen juridico v de control jursdiccional de la Administracion. Pero ¢l problema que

" Elias Diaz, ob. cit. pag. 36.
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presente un Estado de Derecho sobre éste punto, radica en un problema de limites, 0
sea, hasta que grétdo de extension y garantas de efectividad de ese control, esd
plenamente comprobado a través de la existencia de los adecuados mecanismos ¢
instituciones. No por el hecho de darle mis fuerza y poder a uno de los tres poderes,
e pone solucion al problema planteado, en este sentido, no por ampliarse ¢l poder
¢jecutivo, atn con la intervencion del legislativo, continta sin tener totalmente, un
control legislativo v jurisdiccional, en razon de que no existe una verdadera vigilancia v
control por un Organo externo que no tenga otro interés mas que ¢l interés social, ya
que nos presentamos entonces, fuera del Estado de Derecho, en la zona de un Listado
absoluto, autoritario v rotalitario, un Iistado donde ¢l [Hjecutivo maneja un poder
iimitado ¢ incontrolado juridicamente, pues al no encontrarse un debido control
jurisdiccional de Ia Administracion, no se ascgura su actuar bajo la sumision de la ey,
i s¢ garantiza su proceder conforme a Derecho, por lo tanto los ciudadanos no tienen

ninguna garanta de que se les aplique jusricia.

Scgun las teorias, sc dice que extste un Estado de Derecho, a
diferencia de 1o que ocurria en los antiguos regimenes absolutistas, cuando la actuacion
de la Administracion esta fiscalizada jundicamente a través de un sistema de recursos
contenciosos administrativos atabuidos a favor del partcular contra las posibles
infracciones legales de la Administracion; esto por lo que se refiere a lo que son actos
reglados de la Admintstracion, o sea, aquellos que estan plenamente establecidos en las
normas juridicas. Los actos discrecionales v los actos politicos o de Gobierno tienden
a reducirse en los Estados de Derecho a sus supuestos “justos” téeminos, ampliandose
al mismo tempo las posibilidades de fiscalizacion juridica en ambas esferas. Ahora
bicn, en los [stados de inspiracion totalitarta, las absolutas inmunidades de los
grandes poderes discrecionales v politicos de la Administracion, da lugar a la total falta

de control junsdiccional sobre ellos, constituyendo asi valvulas de escape, que dan
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lugar a la concentracion ilimitada e irresponsable de poder en ¢le ¢ecunvo o
Gobiemo. Fs difial establecer, st en un Fstado como el nuestro, realmente se aplica ¢l
prncipio de legalidad, pues no obstante, que los actos de la autoridad se encuentran
reglados, también goza de actos discrecionales v politicos, los cuales no tienen una
norma establecida que los rija, mi un Organo que vigile su actuacion, por lo que atn ¥
cuando existen procedimientos  administrativos en contra de los actos de la
adrministeativa, los Organos creados para su vigilancia v aplicacion, corresponden al
poder ¢jecutivo, mismo poder, ¢l cual dentro de sus funciones se encuentra el de
ejecutar leyes, mas no ¢l de adminiserara justicia, por lo que rompe con ¢l principio
general de derecho “de juez y parte”, en perjuicio de los intereses de Jos ciudadanos,
stendo lo correcto gque Este “tribunal” dependa del poder judicial, siendo por otra parte
contradictorio e incongruente, que la ley aplicable a los conflictos contencioso-
administrativos, beneficie a una de lag partes, estos a Ia autoddad administrativa, en
razon de los plazos tan extensos que abarca y de fo complicado de su tramiracién v

¢jecucion.

4) Derechos v libertades fundamentales: garantia jurdico-formal v efectiva de
realizacion material. Aspectos fundamentales bdsicos que requiere todo Fstado de
Derecho, se puede afirmar que el objetivo fundamental de éste, se centra en la
pretension de lograr una suficiente garantia v scguridad juridica para los llamados
derechos fundamentales de la persona humana, va que es a través de la profeccion
juridica mediante la cual los seres humanos garantizan su convivencia pacifica dentro
de la sociedad, s una premisa ética que exige la existencia de un Esrado de Derecho,
donde descansa su legitmidad. Bl establecimiento juridico-constirucional de los
derechos humanos fundamentales, es el eje central que da eseructura a todo Estado de
Derecho. Al implantarse los derechos fundamentales del hombre mediante el control

constitucional, es como s¢ pretende combatdr al Estado absoluto o al listado
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totahtario, con la proteccion, garantia y realizacion de los derechos humanos v de las

libertades fundamentales a aquélios conexionadas.

En un Fstado liberal, donde se evidencia un individualismo
burgués, no constituye una garantia para la realizacién y proteccion de los derechos
mas fundamentales del ser humano, va que no existe un rango de igualdad dentro de la
sociedad, pues solo los derechos protegen a una clase elitista. En los sistemas
cconOmico capitalista. su base principal del orden social s 1a proteceidn mas cficaz de
la hbertad v de la segundad juridica, que originan la igualdad v la propicdad, pero

propiedad de todos, dando en consecuencia lugar a una verdadera democracia.

En un sistema donde verdaderamente se aplican los
derechos fundamentales del hombre, sin alterar sus supuestos basicos econdmicos, da
lugar a un Estado Social de Derecho; en el cual el interés individual es rebasado por el
interés social, lo que es sin duda, ¢l derecho social es lo mas preferente dentro de una

sociedad o Fstado del bienestar,

il Profesor Illias Diaz, sustenta que “. . . ¢l proceso
dinamico de¢ democratizacion material v de garantda juridico formal de los derechos
humanos, la mas plena realizacion de éstos, es lo que, a su vez, justifica, en mi opinidn,
¢l paso del sistema neocapitalisia del Fstado social de Derecho al sistemna,

flexiblemente soctalista, del Fstado democritico de Derecho™'.

No Dbasta con la mera implantacion de los derechos
fundamenrales del hombre en la constitucion, stno la efectiva realizacion marterial de su

proteccion, mediante la segundad juridica por medio de las instituciones creadas para

" Elias Diaz, ob, cit. pag. 39,
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cllo. Donde se puede hablar de un Estado democrinco de Derecho, no por su
estructura politica, sino porque se evidencian la igualdad v 1a libertad en su maxima
expresion. Situacion de la cual adolecen los sisternas liberalistas, donde gozan de mds
derechos solo algunas minodas burguesas, donde también la democracia lucha contra

cl absolutismo.

Ll Estado de Derecho esta conexionado a concepeionces

politico-sociales de caricter personalista.
1.2.2. Estado Nacional.

[l concepto de nacién, surgid en Luropa divulgindose
después por todo el mundo. “El término procede del latin ‘natio’ v éste de ‘nascr’.
Aludié en sus origenes a un grupo de poblacion orginado en ¢l mismo lugar, sin

L2712

referirse a su extension o al nimero de sus habitantes™ =,

Durante la Todad Media, se considerd a la nacton como
referencia de un grupo de estudiantes de la misma region o pais. Posteriormente se

ncorpord como un concepto juridico-politico.

I3} Fisrado Nacional surge en el siglo XV, cuando en turopa
los paises se fueron integrando en organizaciones politicas defimidas. A partir de la
revolucion francesa, nacion surge como un concepto de naturaleza, €sto ¢s a un grupo
determinado, hov en dia al concepto de nacton se ke define como unidad o conjunto

de habirantes de un mismo pais o gobterno.

2 Andrés Serra Rojas, Teoria del Estado, 15* edicion, Editorial Porriia, 8.A_, México, 2000, pag. 805.
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“Tl concepto de Nacion comprende una unidad social, base
para Iz Constitucion del Fisrado: en cambio ¢l Fstado es una organizacion politica™.
lZsto es, ambos conceptos pueden estar juntos, solamente que a la Nacion se le ha
otorgado vanas concepeiones tales como ¢l de nadonalidad. naconalismo. nacenalista,

naconalizason. naxonalizar v naconal,

Nacional s¢ reficre a lo que pertencee o s relativo a una
Nacion. Por tanto Fstado Nacional es aquel que en concepto del Profesor Andrés
Serra Rojas define como el que ©. . . denomina la solidandad nacional, mantenida por
sus vinculos tradicionales que dieron nacimiento del Fstado-Nacion a partir del siglo
XV. El concepio de nacional sicve para diferenciar lo nactonal y lo provinaal o
regional, federal o estatal. Se alude también a lo natural de una nacién en

contraposicion a extranjero™',

1.2.2. Estado Fascista.

La ideologia de un Tistado Fascista nos la proporctona el del
Iistado totalitario. %] fascismo se dirige a una critica con dos vernentes, los cuales se
consideran como los centrales del liberalismo: el individualismo de la sociedad y el
abstencionismo del Fstado. Dentro de ésta concepeion, ¢l liberahsmo  es sustituido
por un ranspersonalismo v organicismo social;  paralclamente, ¢l abstencionismo
estatal, se encuentra substituido por un Estado de estructura totalitaria. Por tanto el
fascismo no constituye una auténtica superacion del liberalismo, sino por ¢l contranio
es uno de sus peores defectos ¢ inconvenientes de éste, como consecuencia de su

organizaaon totalitarta de poder.

¥ Andrés Serra Rojas, Jeoria del Istado, pag. 806
" Jd, pay. 808.
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Aunque ¢l fascismo conlleva las protestas demagogicas y
revolucionarias, continda sin embargo, siendo capitalismo. Un capitalismo, no otro,
mas que ¢l burguds, ya que lo que hace esta figura es eliminar cf obsticulo que para
éste habia llegado a representar ¢f liberalismo a causa de la evolucion v la apertura de
los sistemas liberales hacia la democracia y ¢l socialismo, como consecuencia de las

exigencias de la nueva clase, ¢l proletadado.

Fn contraposicion del fascismo, se¢ encuentra ¢l socalismo,
mas no ¢l hberalismo, ya que éste ataca a hacia ¢l desarrollo de la democracia v ¢l
socialismo, en contraposicion con el fascismo. Isto es asi, en razon de que ¢l fascismo
descansa sobre la burguesia, que cra liberal y que, para la conquista y proteccion de sus
intereses, cambia sus bases de individualismo v abstencionismio, por otras no liberales,
sino totalitanias, cuando las primeras ya resultan insuficientes para la defensa a toda
costa del sistema capiralista. Mientras no hubo problemas ¢l capitalismo fue Liberal,
pero al surgir el socialismo el lisses farre, pone en peligro a la burguesia, va que la
_ presion y las tensiones de la clase menor, hacen que-la clase burguesa organice
totalitariamente  la defensa del capitalismo. intonces, el fascismo es: ¢l capitalismo

organizado totalitariamente; capiralismo econdmico mis totalirarismo polinco.

No obstante que ¢l fascsmo, surgié del sistema traliano de
Mussoling, ¢l cual comprende  los movimientos totalitanos de extrema derecha, se
incluve ¢l sistema nacional-socialista alemin. Muchos de los rasgos fundamentales del
fascismo, se refieren al nazismo hitderiano, que es una conjugacion de ambos

regimenes, el italiano v el aleman.
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il Profesor Elias Diaz", cita como rasgos fundamentales

3

del fascismo, las siguientes:

a) Ruptura del estado liberal v defensa del Iistado totalitario. 1.as cuales son opucstas al
estado de Derecho, en lugar del imperio de la ley, s¢ encuentra la imposicion
cartsmatica de un dictador; la lev deja de ser, incluso en teoria, producto racional
emanado de un érgano democratico vy representative para convertirse en deciston
irracional dictada, sin posible apelacion, por un jefe absoluto, al servicio siempre de

INtercses cCONGMICOS MUY CONCretos,

Aqui la concentracion del poder, susttuye a la antenor
liberal distibucién d: poderes, carcciendo de la garantia juridica frente a las
actuaciones del gjecutivo v de las autoridades administrativas. Donde los derechos
humanos quedan lmitados a niveles inadmisibles, sino salvajemente negados o

ultrajados; Ia libertad, se encuentra practca y teoricamente anulada.

Paralelo a cllo, la independencia del poder judicial con
respecto al poder politico desaparece tomlmente. Los actos perfectamente legales del
estado de Derecho, s¢ convierten en actos politicos (delitos politcos). Y por la lucha
de la defensa del capitalismo, s¢ suprimen por la fuerza rodas las instituciones y
mecanismos que en ¢l estado de Derecho posibilitan una convivencia humana capaz
de legiimar, la discrepancia v el pluralismo: clecciones libres, partidos politicos,

sindicatos libres, libertad de expresion, ete.

a} Fl rotalitarismo implica, ¢l uso v la exaltacion de la violencia v ¢l terror como

sisfema de control, asi como la ehminacion de las minoras de control disidentes de

"* Elias Diaz. ob. cit. pags. 48-57.
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rodo tpo, como ejemplo cita la Scgunda Guerra Mundial, traducido en la agresion de

los alemances en contra del pueblo judio.

b) La wdeologia fascista, al intentar superar el individualismo liberal, configura una
teoria de la sociedad de cardcter organicista v transpersonalista, donde ¢ hombre
ndividual desaparece absorbido en un rodo, o] estado o 1a Nacidn. En consecuencia, ¢l
nactonalismo ¢s una caracteristica central del fasaimoe, mismo que es resaltado por la
cxaltacion retorica de la raza o de la comunidad nacional, dindole un caracrer de

agresividad imperialista,

¢) la filosofia v la cultura del fascismo constituyen una explicita defensa de las
filosofias irracionalistas. Caracterizandose por ol desprecio a la razon, done surge cl
constante ataque al estél intelecrualismo, la exaltacion de los clementos emocionales,
instintivos, en conexion con ¢l romantcismo y el viralismo, su filosofia de la accion,
etc., pero no todo irracionalismo es fascismo, pero se acerca al irracionalismo de
poder, al irracionalismo politico que lleva logicamente a la implantacion de

arbitrartedad v ¢l terror.

d) Il totahitarismo fascista tiene una conexion intuma ¥ profunda con el capitalizmo,
oponiéndose totalmente al socialismo vy al comunismo. [E] fascsmo es una
manifestacion tfardia del capitalismo, cuundo la burguesia ve perdidos sus privilegios,
cuando ¢l liberalismo no es suficiente para defenderlos, el capitalismo liberal se hace
fascista, utiliza la violencia v el estado totalitario msarucionalizador de la violencia. Al
surgir un choque entre la pequena v mediana burguesia con ¢l proletanado, surge ¢
fascismo, pero no como medida para la conservacion de la- pequefia burguesia, sino en

beneficio del gran capital.
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¢) En oposicion al socialismo, aparece ¢l caricter antidemocritico de la ideologia
fascista. La cual conlleva una concepeion aristocratica, elitista, de la sociedad v de la
histona. La sociedad se divide en “masa” y “clite”, la primera parece aclamar v se deja
gobernar, la scgunda dene como  funcion  tener  personalidad v mandar

cartsmaticamente, todo ello en contraposicion a la democracia.

Del surgimiento del fascismo con [itler en Alemania v con
Mussolinmi en [ralia, la historia nos ha demostrado que no dejo muy buena
expertencia, de hecho es un sistema que no funciona, en tanto simplemente sea el
puente para mantener v dar lugar al capitalismo, s6lo en proteccion v en beneficio de
la clase burguesa, en perjuicio de la clase mas humilde o desprotegida, que en realidad

compone las mayorias ¢n la generalidad de los paises.

Por otro lado, al conllevar para poder mantener los intereses
de la clase burguesa, la violencia, sc pierden los principios consagrados tanto en los
derechos humanos como en los mas fundamentales de rodo hombre, ¢l de la 1gualdad
v la seguridad juridica, llevandose implicitamente la libertad, ya que como pudimos
apreciar de las consecuencias de la segunda guerra mundial, muchos seres humanos
inocentes, pagaron con su propia vida ¢l egoismo, de aquellos que detenraban el
poder, v el fin del sistema fascista culmind con la derrota de quienes lo implantaron,
cntonces, cabe Ia pregunia gsi ¢l fasdsmo es un sistemna social?, por supuesto que no,
pues es su primer enemigo, aunado a que es ¢l disfraz de una supuesta democracia que

se convierte en demagogia.
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1.2.4. Estado legalista.

Para poder entender lo que es ¢l Iistado legalista, se tienen

que definir dos concepros: 1) lo que es lepadidad, v 2) lo que es legitimidad.

Legalidad significa . . . existencia de leves v conformidad a

las mismas de los actos de quicnes a cllas estan sometdos™'®

. Este concepto se
encuentra vinculado con ol Derecho, va que ¢ste es una forma de vida social, gue
expresa un punto de vista sobre la justicia que se cristaliza en la legalidad, por fanto la
legalidad es una forma manifestativa del Derecho, por ello existe v consta en normas
juridicas. Aunado al Derecho se encuentra ¢l concepto de norma juridica, que cs la que
forma la estructura propia del Derecho. También, atrds del concepto de legalidad se
encuentra una larga historia, vinculada a exigencias v postulados que se expresan en ¢l
Estado de Derecho que en concordancia con legaz v Lacambrna estma que
“. . nacado histéricamente como Fstado burgués vy liberal de Derecho; v por eso
mismo ha dicho Carl Schmitt que ¢l lstado de Derecho del siglo XIX ha sido en

realidad un Estado legalista”".

Cabe cuestionarse si la legalidad no es un problema ante la
realidad juridico-politica de un Estado, va que su exigencia tiene que configurarse en
concreto respecio de una situacion determinada, misma que va cambiando con la

evolucion propia v sustantiva del Estado.

Paralelamente al concepto de legalidad se encuenera ¢l de
legitimidad, cuyo concepto alude 2 los principios de justificacion del Derecho v éste

como punto de vista de la juticda, pero al igual que la lepalidad conlleva un peso
J s o g P
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Luis Legaz y Lacambra, ob. cil. pag. 88.
1., pag. 89.
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histonico, que la traduce s6lo en una idea moderna, pues la leitimidad de cualquier
institucion solo es una conformdad de la ley en toda la extension de la palabra, muy
alejada del concepro de justicia, por tanto se puede traducir a la legiimidad como
creencia de la legalidad, o sea, la obediencia a preceptos jurdicos positivos estatuidos

segun ¢l procedimiento usual y formalmente correctos.

En un Hstado liberal de Derecho ha leginmidad, segin de
conformidad con Legaz v Lacambria . . . su ordenamiento no ha constitmido tanto ¢n
su conformidad con una ley supenor a la justicia, sino en ¢l hecho de que ha impuesto
la primacia de la ey positiva en todos los ambitos vitales v ha exigido el estricto ajuste
a la misma de todas las acciones estatales, incluidas las de los drganos rectores de la
administracion v el gobierno™®. Sélo cuando se aplique justicia ¢l Estado liberal de
Derecho dejari de ser de legitimidad o de legalidad, ademas de que la ley suprema no
necesita justificarse en ningin orden superior, sino tiene que ser consecuencia de un
proceso de racionalizacion, junro con una comprension de la realidad politica de cada
Estado, dejando a un lado las normas morales o religiosas.

Cuando de la ley suprema se dedvan las leves secundanas,
que justifican las formas tradicionales de la trransmston de tirulos de leginmidad, esto
es de la trasmision del poder, ¢stas no justifican al Derecho en base a un prncipio de
justicia, sino  a legiimidad como concepto maderno de iegalidad, entonces las leves
traducidas como legalidad posiniva tdenen gue obedecer a alguna justificacion, que en
este caso se basa en un plano socioldgico. En esa tesitura, ¢l concepto fundamental de
la legalidad descansa sobre la awtojustificacion, de quienes cjercen ¢l poder a través del

otorgamiento de privilegios denivados de las leves secundanas, por tanto mientras su

® Luis Legaz y Lacambra, ob. cit. pag. 91.
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justificacion se encuadre en cllo, se puede considerar como lgiima su posicion

povilegiada, v con ello la dominacion del puceblo sobre tales ideas.

Cuando los actos de autoridad se¢  encuadran a los
lincamientos que las leyes secundanas, denvadas de la ey suprema, se dice que se
encuentran apelados en ¢ principio de fgtinndad, luego entonces si conjuntamente se
hayan inmersas las ideas de legalidad v legitimidad, se dice en concepcion de algunos

doctrinados, que son ¢l producto de un Derecho nuevo, es decir del Aberafismo.

Podemos decir entonces, que la legalidad disfrazada de
legitimidad, tiene una justificacion, no importa ¢l matiz de ésta, ya sca para salvar a la
sociedad o a la dictadura, ¢n tanto exista una norma juridica sobre la cual descanse.
Por eso cuando cl autor Legaz v lacambria expresa que: “El Derecho objeto de la
ciencia juridica moderna ha sido ¢l Derecho positivo bajo especie normatva. La
concepeion normativa de la ciencia juridica ha nacido de la desvalonzacion de la
ciencia tradicional v la disolucion de Ia dogmarica juridica en téenica del Derecho; pues
la dogminca habia absorbido los valores del yusnaturalismo mundanizados por la
ctencia, pero en virtud de la dignidad filosofica a ésta confenida, el estudio de las leyes

»17

sc resolvio en ¢l estudio del Derecho™”, al Derecho se le da un matiz Gnicamente
objetivo, mismo que tal ver puede dar resultados satisfactorios en tanto sca para salvar
a la sociedad, pero cuando se desvia de esa finalidad, el Derecho en si mismo se
deshumaniza. No obstante que ¢l derecho natural ha dado una jusnficacion v
leginmidad al posiovismo jurdico, en general la ley positiva se encuentra dotada de
una intrinseca racionalidad, de hay se derivan las frases de “libertad dentro de la ley”,
como el principio general de derecho que expresa “lo que no esta probibido estd

permitido”, que supuestamente  presupone una armonia preestablecida entre la

'® Luis Legaz y Lacambra, ob. ci. pag. 94.
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racionalidad v ia justicia, de un lado vy del otro, la ley. De esa forma, la ciencia juridica
positivista, cnmascara al Derecho narural, disuclve la legiimidad en la legalidad porque

se cree en la leginmidad inmanente de Ta legalidad.

i1 legalismo es entonces la codificacion de las leves. Fn el
Codigo se expresan hasta su miaximo las condiciones formales de racionalidad y
logicidad que se presuponen en la lev, Pero al cacr en la excesivo, ¢ legalismo cae en lo
puramente exegético™, ¢s en ese contexto en que cabe cuestionarse en base a gué
espinitu se debe de interpretar la lev. Se ha pensado que ol Codigo es la culminacion del
ntclecrualismo juridico, como expresion dd posittvismo juridico, entonces la legalidad
se traduce en un puro formalismo, v ¢l fendmeno de la legislacion motorizada, segan
en un cstudio realizado por Carl Schmite {citado por Legaz y l.acambria)™, las cosas se
complican aun mis, porque materias fundamentales que tradicionalmente cran objeto
de Ia legislacion formal, como se observa en un Fistado de Derecho, son objero de
medidas de organmismos burocrancos dotados de poder irresistible v, que en la practica
politica v constitucional, Ia distincién entre la lev v medida aparece practicamente nula,
v es posible suplantar el principio de legalidad por otros principios de legitimidad por
razon de matena, de supremacia o de necesidad, como se observa en las dictaduras del
Jefe de Estado prevista en la Constitucion, legitmaaon plebisaana, por exponer

algunos gemplos.

Bajo cstos estigmas Tos juristas, nos encontramos bajo la
sombra del orden existente v los hechos que dentro de ¢l acontecen, o sea, ¢l ambiro
de lo va estatuido, v sobre rodo al sistema de una legalidad sca estatal o federal

dererminada. la legalidad se refiere asi, a la constitucion o voluntad del Estado

% Exegético significa relativo a la exégesis, v ésta es la interpretacion o explicacion de un texto legal (especiilmente
el de la ley) realizado con espiritu de adhesion al mismo, ¥ con el propésito de haliar la voluniad del autor.
'L uis Legaz y Lacambra, ub. cit. pag. 96.
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construido  como persona, donde se le considera como método de trabajo y
funcionamiento de  las  diversas  autoridades, dentro de un Estado  moderno

industrializado, stiper organizado y altamente especializado.

Fin un Estado de Derecho de legalidad, ¢l Derecho mismo
s¢ configura como un sistema de ordenamientos juridicos, que descansan en una
norma fundamental de la cual s¢ dertvan rodas las demas; este ordenamiento juridico
cn concordancia con Kelsen, es un sistema de defegaciones de procedimientos, que explica la
construcciom escalonada del Perecho. Fn este ststema de ordenamiento de normas
juridicas, se regulan los procedimientos que aseguran la regulandad de la creacion de
las normas y éstas a su vez en una regularidad formal. Luego entonces, las normas
secundarias deben tener su misma justificacion en la ley suprema, sin embargo, hay
normas creadas irregularmente, leves inconstituctonales, reglamentos o decretos
ilegales, que en si mismo, carecen de valide, de conformidad con la postura de
Kelsen, son la nada juridica, son mexistentes desde ¢l punto de vista juridico. A pesar,
de que estas leyes son de por si inconstitucionales, su existencia s¢ debe a que la
Consutucion admite que conserve su validez, por lo menos mientras no sea anulada
por un Trbunal constirucional.

Si falta el organismo judicial, todo lo que ¢ organo
legislativo  considera ley, tendrd que ser aceptado, entonces ninguna ley seria
inconstitucional.  Ahora bien, los preceptos de la Constitucion  relativos  al
procedimiento legislativo v al contenido de las leves futuras, no significan que las leyes
puedan ser creadas Gnicamente en la forma y con el alcance sefialados por la misma, ya
que faculta al legislador a crear leves en otra forma, v también con otro contenido. Los
Tribunales pueden estar autorizados, en ciertas circunstancias, a no aphcar el Derecho

legislado o consuetudinario existente, v pueden actuar como legisladores v crear nuevo
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Derecho, del mismo modo ¢l legislador ordinario puede encontrarse facultado en

cierras circunstancias a proceder como legislador constitucional.

1.2.5. Estado liberal.

[ Tsrado liberal surgio en el siglo XIX, mismo que apova a
la burguesia, beneficiana de la Revolucion Francesa. “Fan ol sistema se exalta la libertad
en todas sus formas, se une a la organizacion democritica, al sistema de la libre
empresa v a la ibre concurrencia. Sus antecedentes se remontan al siglo anterior en las
luchas de la burguesia en contra de los restos del feudalismo, las clases anstocriticas v

- it
la Iglesia™.

Las ideas liberales se apovan en las tesis jusnaturalistas v en
los derechos innatos del hombre, v sostienen que el Estado no debe intervenir en la
actividad privada, basandose en el prineipio de “dejar hacer, dejar pasar”, adquiniendo
solamente las funciones necesarias para la vida en sociedad y scfalar ol campo de

accién de los particulares.

Independientemente de su surgimiento  ¢n Franaa,
encontramos dos tendencias del liberalismo: el confortable y el revolucionario, ¢l
primero se inspira en la doctrina de Manchester, v se encuentra instalado en el poder,
¢l segundo, reposa en las fuerzas conservadoras. Al liberalismo o sistema liberal se fe
ha denominado también Fscuela Clasica o Escuela de la Economia Politica Clasica. La
expreston fberal procede de Fspafia, v fue ol nombre de un partido palitico, el de los

liherales, que en principio peleaban por un gobicrno constitucional, Posteriormente ¢l
: 4 P p1o p P g

* Andreés Serra Rojas, Teoria def Estado, pag. 785.
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término se incorpord al léxico politico-ccondmico universal, para aludir a todo lo

relacionado con la hibertad.

A este sistema, se le llamd Siglo de las Luces, que tienen sus
bases en ¢l naturalismo filoséfico y el racionalismo que reconoce que la razon es la
tnica fuente de la verdad v de la moral. El Hstado, bajo ¢! panapio de dejad pasar,
dejar hacer, deposita confianza en la ibre accion del hombre v de la empresa privada,
pero movido por los propios intereses materiales. Por tanto, al liberaltsmo, se le llamé
como la doctnina de la libertad, teoria o doctrina, que tiene una actitud ante la vida,
que apova la solucién de los problemas sociales en la accion del individuo y de sus
propios valores, sobre todo ¢n los de la libertad eccondmica. Se opone a la intervencion
del Estado en los mecanismos ccondémicos de la sociedad, basados en que las crists
pucden resolverse por si mismas, sicndo suficiente que se manifiesten las leyes
naturales de [a sociedad rechazando toda tentatva de intervensionismo o de dingismo,
porque la consideran perturbadora de la vida social v puede eliminar su ampho

prncipio de la libre empresa, que ¢s ¢l motor de la actividad econdmica.

“Iil Derecho y ¢l Istado son productos de la voluntad
humana ltbre. liste Gltimo tene una funcion especifica: la de salvaguardar el orden

s .
piblico v no perturbar su normal desarrollo™.

Como gran precursor del liberalismo se encuentra Alexis

Clerel de Tocquewille (1805-1859), asi como diversas corrientes de éste sistema como:

* Andrés Serra Rojas, Jeoria DI Fstado, pag. 787.
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a) Rl liberaltsmo  filosdfico, donde descansan  como
poncipios basicos ¢l naturalismo v ¢l racionalismo. Exalea la razon humana hasta

constituirla en arbitro supremo de la verdad v la moral.

b) Fl liberalismo econdmico, que se apova en la libertad de
comercio, de empresa o libre empresa, en el no intervensionismo del Fstado, en un
b ¥ k]

concepto limitado de la jusecia distributiva, en ¢l equilibnio de la oferea v la demanda.

¢} Elliberalismo politco, donde surge el reconocimicnto de
las libertades del hombre como su derecho mas fundamental, mismo que se convirtio
sOlo en la libertad de la clase burguesa, siendo que posteriormente se admitié poco 2
poco la intervencion del Estado, como un simple guardidn v protector de los derechos
del pucblo, surgiendo el Estado liberal de Derecho que se transformé en el Estado

social de Derecho, Esrado de Derecho.

También como precursores de ésta corriente encontramos a

Augusto Comte (1798-1857) filosofo del positivismo; John Stuart Mill (1806-1873),

quien inicid una revision idealista del liberalismo; Herbert Spencer (1820-1903), quien

manifestd que ¢l liberalismo como sistema estaba concluyendo su ciclo histénco,
Ao

constderando gue ¢ste es contrano a la cconomia basada en planes o programas v a

todas las formas de dingismo.

Al lado del liberalismo tenemos al neoliberalismo, que es
una nueva forma del lberalismo cconomico clasico. FEn éste, se vislumbra la
intervencion del Estado en los negocios privados de las empresas, interesandose en los

beneficios de los ex asalariados.
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“FI ncoliberalismo sc manifiesta como una respucesta a las

EP)

objectones tradicionales del marxismo con respecto al liberalismo econémico

Como gran precursor de est corriente se encuentra John
Maynard Kevnes y ¢l final de Laissez Faire (1833-1946), quien sostiene que ¢ Esrado
debe intervenir para consolidar o régimen capitalista v sc ubica en la teoria de la

cconomia dingida.

En conrra del sistema liberal, se encuenera la Iglesia, pues
sostiene que la falta de un régimen controlador del Estado, es dafino para la sociedad,

¢n razon de que se vuelve “amoral”,

No obstante, el liberalismo evoluciona o se renueva,
sufriendo rectificaciones v adapraciones necesarias, para la manutencion del Estado
capitalista. Como precursores de las nuevas corrientes renovadoras tenemos a jeremy
Bentham (1748’—1832), guien funda su sistema sobre el principio del interés bien
comprendide v techaza el interés general, en su sentido politico, sosteniendo que los
intereses individuales son los Gnicos reales, v se inclina por el espitttu democratico y

republicanc.

De esta tendencia, se desprenden o conservadunsmo liberal,
el impenalismo, el proteccionismo, el maltusianismo v ¢l darvinismo, las cuales tenen
un objetivo comun, la libertad de la empresa privada v ¢l poco intervensionismo del

Estado en la vida econdmica de las mismas.

™ Andrés Serma Rojas, Jeoria del Estadn, pag. 793,
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1.2.6. Estado democratico.

La democracia como forma de gobierno, discorde con la
autocracia, refleja el principio de la separacion de la division de poderes, toda ver que
si la Constitucion de un régimen democririco establece la separacion de la funcion
legislativa de las funciones de aplicacion del derecho, o el control del drgano legislativo
por los organos encargados de aplicar Ia lev, o s establece funciones legislativas v
admunistrativas por los tribunales, eso solo puede explicarse por razones histdncas,

pero no justificarse por razones especificamente democriticas.

Esto es, que la democracia al igual que ¢l régimen liberal se
apoya cn la lberiad, apegada a la republica, en razon de que el poder pertencee a vardos
individuos v la Constitucién que los rige se llama republicana. Si ¢l poder del Estado
consiste en la validez y eficacia del ordenamicnto jurdico, la Constirucion republicana

es la que regula la creacion del orden jundico.

Por otro lado, al contranid de 12 autocracta, la democracia se
apega mis al concepto de libertad politica, va que democracia significa “que la
“voluntad” representada en el orden legal del Estado es idéntica a las voluntades de los
subditos™ . La autocracia, los subditos se encuentran excluidos de la creacién del
ordenamicento juridico, no existiendo alguna garantia sobre la armonia enrre dicho

ordenamiento v la voluntad de los particulares.

L.a democracia va ligada a la idea de la libertad y ol prancipio
de autodeterminacion; en cuanto a la libertad, ésta fiende a ser negativa, pues significa

ausencia de toda sujecion, de toda autoridad capaz de imponer obligaciones. “El

* Hans Kelsen, ob. cir. pag, 337.
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FEstado es un orden social en que los individuos se encuentran obligados a obscervar
determinado comportamiento™, en consecuencia toda libertad que se ¢jerza dentro
de un orden social, debe contener ciertas limitaciones impuestas por ¢l Estado.
Relativo al principio de autodceterminacidn, donde la libertad tene un vinculo ligado a
la libertad polifica, esto ey, bajo un orden social, ¢s autodeterminacion del individuo
bajo la creacon del orden social, por tanto dicha libertad, en ¢l fondo ¢s autonomia,

limitada.

Sobre la autonomia v la determinacion, prevalece ¢l interés
de la mayoria, es decir, de la sociedad, toda autodeterminacion requiere que el orden
social sea creado por la decision unianime de sus sibditos, predomina la voluntad
general sobre la particular. Bl orden social adquiere validez, cuando cxiste el
consentimicento de todos los stibditos, entonces no habra conflicto con los intereses de
un solo individuo. Cicrramente, un orden social genuno es ¢l grado mis alto de
autodeterminacién, éste principio es la base de la organizacion social, mismo que tene
que ser restringiddo de alguna forma, surgiendo asi ¢l prnncipio mavortario, que
consiste en gque el orden social debe concordar entre la voluntad individual v la
voluntad mayoritana expresada en el orden social, que asegura ¢l mis alto grado de

libertad politica asequible dentro de la sociedad.

“lLa transformacion del principio de autodeterminacion en la
regla de la mayoria, es otro paso importante en la serie de metamorfosis de la 1dea de

libertad™, de aqui se desprende la idea de democracia Hberal.

Il Profesor Andrés Serra Rojas expresa que se entdende por

democracia liberal . . . como la democracia de una soctedad capitalista de mercado (por muy

* Hans Kelsen, ob. cit. pag. 338.
1, pag. 340.
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maodificada que parezea estar esa sociedad por el auge del estado de bienestar); pero que
no forzosamente, si se¢ entiende que democracia liberal significa, como interpretaba
John Stuart Mill v los demdcratas liberales éticos seguidores suvos a fines del siglo
XIX v principio del XX, una soctedad en la cual todos sus miembros tengan igual bberrad para

3328

realizar sus capacdades™, concepto que engloba dos connotaciones liberal, comao la
libertad para aplastar a los mis débiles, o como una libertad 1gual para que todos

utilicen y desarroflen sus capacidades.

Se  vistumbra entonces, la idea de  igualdad, que
“. . amplica la tests de que todos los individuos tienen un valor politico igual v cada
uno posee el mismo derecho a la libertad, es decir, la misma pretension de que la
voluntad colectiva concuerde con su voluntad individual®, donde todos son libres, y

politicamente iguales, v en base al principio dc la mavoria, la idea de democradia,

contiene los principios de libertad ¢ igualdad.

En una democracia, siempre va a preponderar la voluntad
de la mayoria sobre los de una minora, luego entonces todas las opiniones y
argumentos son vilidos, exterindose a través de la opinién publica, misma que se
pucde desarrollar si se encuentran garantizadas las libertades intelectuales, la hibertad
de palabra, de prensa, de religion, entonces la democracia coincide con ¢l liberalismo

politico aunque no con ¢l liberalismo econdriico.

Ahora bien, dentro de las caracreristicas de la llamada
democracia indirecta o representativa, la funcion legislaniva se encuentra ejercida por
un parlamento de cleccidn popular, v las funciones administrativa vy judicial por

funcionarios que son también nombrados por eleccion.

*% Andrés Serra Rojas. Teorig del Fstado, pag. 468.
* Hans Kelsen, ob. cit. pag. 340.
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1.3. PROYECCIONES DE LA IDEA DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

1.3.1. El Estado de Derecho y el Derecho Penal.

1 Derecho Penal tiene una funaon preponderante en todo
istado y sobre todo s es de Derecho, su mision fundamental es establecer delitos y
penas, v aplicar ¢sras a los autores de aquéllos. Entendiéndose al delito como el injusto
que merece ser castigado v a la pena, como la medida para prevenir y reprimir al delito.
Por ¢llo se habla de derccho penal subjetivo v de derecho penal objeavo, el primero es
calificado como el &5 puniendi o como “la facultad estatal de poder exigir en la forma y
en los medios establecidos por la ley, Ta actuacion del derecho penal objetivo, o lo que
es igual, la obedicncia de las normas juridico-penales™. En frente de este us puniends
se encuentra el derecho penal objetivo, entendido como “conjunto de normas de
derecho publico que con el objeto de proteger ciertos bienes juridicos, describen

delitos ¥ conminan penas o medidas de seguridad™.

Iis asi, que para entender al derecho penal, debe analizarse el
origen de las leyes, éstas como el conjunto de normas juridicas que integran al derecho
positivo ¥ que constituyen todo ¢l ordenamiento juridico objetivo.

Iis tmportante destacar, que si bien es clerto que la funcién
punitiva corresponde al Estado, ¢l zws puniendi no es un reflego del derecho penal
objetivo en favor del Estado, mas bien, el derecho penal positivo es la materializacion
de la forma en que el Estado debe ¢jercer la potestad punitiva, v es éste clquenos daa

conocer las valoraciones que guiaron al legislador, para averiguar cuales fueron los

* Gonzalo Quintero Olivares. Represion Penal y Fsiado de Derecho, Editorial Dirosa, Barcelona, 1976, pag. 27.
al .
1bickem,
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critenos que sirvieron de base para determinar la funcion especifica que las leves

penales pretenden cumplir.

Por tanto, la funcion del derecho penal no se reduce a la
prevision de las reacciones juridicas {lamadas penas ante la comision de  un hecho
apificado como delito, sino también s un ¢lemento que coadvuva a la estructuracion
de la sociedad v que expresa relaciones de poder v sometimiento en ¢l seno de la

usma.

De csa forma, el derecho penal subjetivo, inmerso en o
derecho penal objetivo, como facultad del 1istado, dependerd del npo de forma vy
gobierno tenga, en razén de que st nos enfrentamos ante un Estado con division de
poderes, en la formula tripartita, su espiritu descansara en el legislativo, pero si nos
enfrentamos ante un Estado monirquico sin division de poderes, su  espiritu
descansara en el monarca. Entonces, la trascendencia de las normas penales, estaba en

los mntereses que protegen.

[l Tistado al dicrar las leves penales, cjerce un derecho o
simplemente un poder, ello dependerd de la forma en que se manifieste, si existe
separacion del poder legislativo, respecto al gecutivo v al judicial, cabe cuestionarse s
el Estado a través del legislativo cjerce genwnamente ¢l derecho o simplemente una

relacion de poder politicamente caracterizada.

En los Iistados totalitarios, el derecho penal subjenvo se
encuentra fuera de discusion, va que en este tipo de Fstado ¢l individuo se encuentra
subordinado coactivamente al poder del Iistado, en consccuencia las feyes penales

resultan arbitranas.
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Respecto a2 los Kstados democriticos, ol s paniend:,
dependera ¢n gran medida en que ¢l poder pablico sea verdaderamente representativo
de Ia sociedad, en base a su propio interds, esto ¢s, la preeminencia del interés publico
sobre el interés particular o de clase, v es lo que el Profesor Manuel Conde llama

»32

“reproche de culpabilidad, fundamento de I reaccion penal. . ™, o simplemente
derecho a la pena, tmsma que debe ir acorde de determinadas exigencias sociales, sin
dejar a un lado que para que este derecho sea efectivo se requiere que ¢ conocimiento
previo de la norma, a través de educacion o de medios de difusion, para que la
amenaza penal al momento de ser aplicada renga efectividad. Sin embargo, ¢l poder o
potestad punitiva de la sociedad o del stado, no es un derecho propiamente dicho, en
raz6n, de que el derecho penal subjetivo se encuentra subordinado al derecho penal
cbjetivo, por tanto esta potestad punitiva no pucde ser arbitraria, nt inhumana, ni debe
conllevar a matices iusnaturalistas, que no sea mis que por ¢l raciocinio. LI Derecho

.- . . . 3
Penal debe tener como mision “...proteger la convivencia humana en la comunidad™®,

asi el poder punitivo del Estado no puede ser utilizado de cualquier forma y medida.
1.3.2. Del Estado liberal del Derecho al Estado Social del Derecho.

Se¢ ha considerado que es Fsrado de Derecho, el
sometimiento de las medidas del gobiemo al marco legal estatuido, al orden juridico
preestablecido. Bajo la ignominia de dejar pasar. dejar hacer. ¢s cucstionable s sen
realidad existe ¢l listado de Derecho?, se ha hablado de un sistema liberal para el
mejor desarrollo v crecimiento de la sociedad que lo compone, pero ¢qué sucede

cuando ya no existe un limire preestablecido o simplemente no existe imite?, entonces

* Gonzalo Quintero Olivares, ob. cit. pag. 36.
3 Hans-Heinrich Jescheck, Tratade de Derecho Penai, Parte General. Traduccion y adiciones de Derecho Espafiol
por S. Mir Puig y F. Mufoz Conde, 3* edicion, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1978, v. Primero, pag. 3.
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el derecho o ¢l orden establecido deja de cumplir con los fines para ¢l cual fue creado

v en conscecuencia el Fistado, también deja de cumplir con sus fines propios.

Bajo el estigma de que “Fxiste un listado de Derecho

stempre que ¢l poder se haya sometido a la limitacion de las normas v la persona
. 3 o .

humana goza de hberrad™, es preponderante ¢l orden juridico bajo ¢l cual se

cncuentra sometida la actuacion de la auronrdad.

El concepro de listado de Derecho, impera en las
constituciones democradcas, v ¢ste se encuentra sometido a un sistema de normas
juridicas, un ¢jemplo clasico de ello, es la Constitucion espafiola, en la cual ¢l principio
de Estado de Derccho se define como ©. . . cl prncipio de Estado de Derechn ticne
absoluta vigencia, tanto en su aspecto formal como material, a partir de Ia aprobacion
de la Constitucion de 1978, cuyo art. 1, 1° dice que “Iispana s¢ consoruye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores supetiores de su
ordenamiento jurdico la libertad, la justicia, Ia igualdad ¥ ¢l pluralismo politico™.
Desde ef punto de vista formal ¢l principio de Fstado de Derecho impone en Derecho
Penal la previa determinacion legal de los delitos v sanciones aphicables v Ia
prohibicion de la retroactividad v de la analogia agravadoras o fundamentales de las
penas (cfr. arts. 25, 1 de la Constitucion, 1, 2, 23, 80 v 81 del vigente Codigo Penal v 1,
2, 4 y 6 del Proyecto). Desde ¢l punto de vista matedal, ¢l principio de Hstado de
Derecho obliga 2 una configuracion social y democritica del Derecho Penal,
procurando la proteccion de los bienes mas importantes para la convivencia con los
medios mas adecuados y convenientes para ello, respetando siempre las ideas de

proporcionalidad, igualdad v libertad”™.

™ Genaro David Gongora Pimentel, £ Derechy
2000, pag 27).
% Hans-Heiarich Jescheck, ob, cir. pags. 37-38.

ne tetemoys; la fusticia gue esperamos, Editora Laguna, México,
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Dentro de nuestra Consttucion, cste concepto no  se
encuentra bien definido, pero sin dejar pasar por inadverndo que nuestra forma de
gobierno es democritica, segun se desprende del contenido del articulo 40 que
establece “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una  Republica
representativa, democrdrtica. . .”, dispositivo que s¢ complementa con lo gue senala el
articulo 3%, fraccion I, inciso a), que expresa “Serd democritico, considerando a la
democracia no solamente como una estructura juridica v un régimen politico, sno
como un sistema de vida fundado en ¢l constante mejoramiento econdmico, social y
cultural del pueblo”. Asimismo, en su articulo 14 prohibe la retroactvidad de la ley en
perjuicio de persona alguna, asi como la aplicacion analogica de la misma en matena

penal.

Por tanto, nuestra constitucion ascgura el mantenimiento de
la oportunidad de que todos scamos iguales, asi como ¢l cumplimicento de las leyes, sin
caer en un aspecto perfectible, no obstante cllo, la existencia de un verdadero Estado
de derecho, como la tinica concepeion que encauza la convivencia social y ascgura la
estabilidad social en el dmbito de la libertad, requiere de varios supuestos como lo son:

a) Una verdadera democracia constitucional, que garantice los derechos
individuales v sociales.

bj La creacion de un sistema claro, explicito v adecuado que salvaguarde los
derechos individuales, politicos y socales, en torno no a una clase, sino a
grupos representatvos. Dentro de un sistema humanitario, donde exista
armonia entre la legalidad v los ideales de justicia y libertad.

) Que extstan bases sdlidas en donde se instaure una democracia politica, con
su gobicrno representativo, su régimen clectoral y de partidos, con formas y

procedimientos para la correcta emision del naufragio.
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d) Que dentro de la democracia se reconozea un taple imperativo de bienestar
popular: ¢l reparto equitativo de la riqueza; ¢! mantenimiento de un sistema
de economia mixra; v, ¢l establecimiento de los caminos legales y de hecho
para la realizacion de la justicra social.

¢) Establecimiento en la Constirucion de normas que aseguren una democracia
educativa,

f) Que la Constirucion reconozea v garantice a los grupos de presion, como las

ONGs, sin injerencta m manipulacion del Fstado.

Sin ¢stas caracteristicas, no hay una democracia posible, atn
y cuando se reconozea formalmente en la Constitucion que ¢l régimen politico del pais
es democratico. En base a cllo, es importante destacar que la concepeion mas
apropiada del Estado de Derecho, es la del Estado Democratico del Derecho, dentro
del cual, “todo derecho  —como afirmd Cicerdn- ha de constituirse por causa del
hombre, entonces el principio de la juridicidad, del respeto de la dignidad y libertad
humanas han dc garantizarse de sucrte que alli donde todo esto s¢ cumpla en niveles

juridicos, politicos y econémicos encontratemos un verdadero [stado de Derecho™.

* Genaro David Gongora Pimentel, ob. cit, pags. 277,
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CAPITULO II.- FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO Y LEY PENAL.
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CAPITULO I1.- FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO Y LEY PENAL.

2.1. LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO.
2.1.1. Nocion sociologica.

Nuestro  Hstado, regido por una  forma de gobierno
republicano, democritico v federal, dene como principal fin ¢l mantenimiento de la
paz publica v la convivencia armdnica de la sociedad que lo conforma, es asi que
dentro de la esfera del derecho penal, se encuentra como su fin mas mediato la
prevencion ¥ persecucion de los delitos, asi como o readaptacion del delincuente ala
sociedad, v de esa forma cumpla con sus fines de armonia social, mediante la
aplicacion objetiva de las normas juridicas, las cuales, dentro de su caracter de
positivas, deben de coneretizarse en un momento, lugar v espacio, adquiriendo de esta
forma la validez que cualquier norma jurdica requiere, adquiniendo el Estado ¢l
verdadero concepto de “Estado de Derecho”, que es aquel que caracteriza a un Pais

desarrollado, tanto en lo econdmico como en lo social, culrural y politico.

Lo anterior, nos lleva a la concluston que para que la norma
juridica penal, tenga verdadera eficacia dentro del nicleo social para la cual va dingida,
debe de tener fuerza cocrcitiva o punitiva, que obligue a los individuos a curaplitla y
ast poder mantencer la convivencia social, en consecuencia se requicre de un Grgano
jerarquico que realice tal funcion, la cual le corresponde Gnica v exclusivamente al
Estado, el articulo 73 fraccion XX, de la Constitucion Politica de los Fstados Unidos
Mexicanos establece que “El Congreso dene facultad: XXI1. Para definir los delitos v

faltas contra la Federacion v fijar los castigos que por ellos deban imponerse;” de la
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cual se¢ desprende ¢l poder penal del Estado, entendiéndose por tal a “El poder penal
del Estado lo entendemos como la facultad v el deber del propio Fstado de emitir
normas juridicas que tipifiquen conductas delictivas ¥ a proceder a la aplicacion de
tales normas a los casos concretos, sancionando con la pena correspondiente a los
infractores de los mencionados preceptos, todo ello con ¢l fin de hacer posible la

adecuada convivencia social”™?.

Se desprende entonces que un stado sin poder seria a Ia
vez un Estado sin derecho y no existiria una autoridad capaz de obligar a la
comunidad, para cumplir con los fines para los cuales fue creado y asi mantener una
convivencia social armoénica ya que compete a éste ¢l poder objetivo de la organizacion
como sujeto representante de la soberania, v el soporte de la misma le corresponde al
poder subjetivo, que es ¢l pucblo. Desprendiéndose luego cntonces, ¢l concepto
concerniente a la punibilidad, misma que debe estar contenida dentro de los

dispositivos o hipotesis legales, v que mas adelante detallaremos.
2.1.2, Las Escuelas Penales.

El Derecho es una consecuencia del hombre, al querer regir
la conducra del hombre dentro de la soctedad. Manzini, considera que el derecho penal
s encuentra suficientemente justificado por razon de su necesidad, esto es, que el
verdadero jurista no necesita recorrer todas las teoras relatvas a &, va que éstas
generalmente tienden a proreger intereses de algunos cuantos o de ciertas sectas,

dando como resultado una inadl aplicacion del derecho penal.

Sin embargo, tanto en ¢l derecho como en la vida cotidiana,

* César Augusto Osorio y Nieto, Delitos Federales, Edilorial Parriia, §.A., México 1994, pag. 3.
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requieren de matices filosoficos, asi las cscuelas son utiles para no hacer del Derecho
algo monstruoso, irracional o inservible. Las escuelas se distinguen por ¢l prancipio de
la reparacion, de la intimidacidn, de la enmienda y de la defensa social, denominandose
utilitarias u objetivas; de la retnbucion de fakta con castigo, denominadas morales o
subjetivas; de su base en el contrato ricito de relaciones sociales, denominadas
juridicas, v; de justicia absolura v la unlidad social combinadas, denominadas mixtas o
eclécticas. Flonan distngue cntre “las cscuclas absolutas, que hacen del delito la
violacion del orden divino, del moral o del juridico v gue astgnan a la pena la expiacion
por ¢l dolor; las relativas, basadas en el contraro social, que hacen de la pena un medio
para la segurtdad publica v s¢ onentan hacia la prevencion general o la especial por
efecto de la pena; y por dltimo, las mixtas, que asocian la retribucion de la defensa

social”®, de esta distincion surgen las diversas cscuelas que a continuacian se citan.
2.1.2.1. La filosofia penal hasta Carrara.

En general la filosofia ha reconoado la justficacion del
poder del Estado para castigar, ¢n muchas ocasiones no debidamente fundamentado.
Desde los griegos, Platon hallaba la fundamentacion de a pena en el principio de la
expiacion cn nombre ¢ interés de la comunidad v como necesana retribucion
consccuente al delite, otros fildsofos, considerando que la propia defensa y
conservacion del Estado se justficd para Platon la pena que hace no voiver a delinquie
v que ademds rehabilita al culpable purificando su alma: esumando que & pena es una
medicina del alma. Anstoteles le dio mas énfasis al fin ualitario de la pena “la multitud
obedece mis bien a la necesidad que a la razon, antes a las penas que a lo bello y
honesto. El bueno cumplira los preceptos; al malo, avido de voluptuosidad, sera

castigado con cl dolor como ¢l asno. Ll dolor inflingido debe ser tal que sea contrario,

* Raul Carranca v Trujillo v Rail Carranca y Rivas, Derecho Penal Mexicany, 20° edicion, Editorial Pormia, S.A.,
Meéxico, 1999, pag. 154,
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PR - . T . . Uy
en su grado maximo, 2 la voluptuosidad deseada” (“Politica”, “Fitica Nicomachea™)™.

Asi, a la pena se le ha justificado de diversas formas, en base
a la disuncion de lo bueno y lo malo, los romanos, como maestros del pragmatismo
juridico, tales como Cicerén, Ulpiano, Marciano, Paulo, justificaron el derecho de

castigar por la ¢jemplaridad intimidante de las penas.

La Iglesia rambién ha hecho su tarea en este aspecto,
haciéndolo problema de Dios, considerando que el derecho de castigar es una
delegacion divina, concibid al delito como un pecado v a la pena como una penitencia,
como San Agustin, Santo Tomas de Aquino, la pena constituia ¢l arrepentimienco y la
penitencia del pecador quien se somete a la ley divina v logra la enmienda satisfaciendo

la ofensa causada por ¢l pecado con la justa retrbucion.

En Ia Edad Media, los escolasticos fortalecieron la razon del
Estado y acentuaron la justificacién de la venganza piblica legando a rigurosos

extremos, quedando las penas divididas en divinas, naturales y legales o humanas.

En ¢! Humanismo v el Renacimiento, Grocio sienta la base
coneractual del Derecho Penal, diciendo que ef que delinque se obliga implicitamente a
sufdr la pena. “Grocio dio como definicion de la pena ésta: malum passionis. guod
infligitur ab malym actionts, rclacionado asi delito y pena (“De jure belli ac pacts”,
1626)™". Su doctrina influencié a Hobbes, Rousseau y Fitchee; quienes sostuvieron
que ¢l hombre al formar parte de una sociedad sc obliga a resperar sus leves v a sufnr
las consecuencias de su incumplimiento; cuando viola el pacto soctal cesa su derecho a

ser protegido v por fines de seguridad social del Estado, basta con sancionaro.

* Raul Carranca y Frujillo y Raul Carranca y Rivas, ob. cit. pig. 155.
* Ibicem.
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Con Beccaria nace ¢l sistema penal cientifico v propio,
independiente de la justicia divina y fundado en la udlidad y el interés general, quien
ademis considera que ¢l objeto de los castigos s ¢l de impedir que el delincuente
vuciva a dafiar a la sociedad, asi como ¢l de prevenir los delitos en lugar de castgarlos,
fin de toda buena legislacion, expresando “Las leves son las condiciones con que los
obre vagos ¢ independiente se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo
estado de guerra, v de gozar de una libertad que les era inddl en la incertidumbre de
conservarla. Sacrificaron por eso una pare de ella para gozar la restante en segura
tranquilidad. IZ] complejo de todas éstas porciones de libertad, sacnficadas al bien de
cada uno, forma la soberania de una nacion, y ¢l Soberano es su administrador y
legitimo depositatio™, justifica a la pena en ¢l fin v utilidad social, y la sefiala como
mottvos sensibles, puestos por el Estado mismo, para controlar 1a conducta de la multitud
dentro del mundo fisico y moral. Apovan v sostienen su doctrina Romagnos,

Bentham y Feurbach.

Por su lado Kant, concluye “la ley penal es un imperativo
categorico que debe existir por exigencia de la razon prictica, inspirada en la justcia
absoluta, y que la pena es la retribucion necesaria, siendo suficiente que igual a los
efectos del delito; v Hegel que el delito es exterionizaciéon de una voluntad 1rracional o
antjuridica, por lo que la pena, negando ¢l delito, reafirma o] Derecho y resutuye al
delincuente su verdadera personahidad; la pena es la negacidn de la negacion del
Derecho, y de aqui la retribucion, ya que une y otro males deben seguir wguales en

Wl
valor™

Todos ellos, le dan relevancia e importancia a la pena

asociandola a la utilidad social, como principio moral. Los Franceses entre cllos

* Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, 10 edicion, Editorial Porria, S.A., México, 2000, pag. 7.
** Rail Carranca y Trujillo y Rai! Carranca y Rivas, ob. cil. pag. 156,
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Carmignani, sostenen que la ualidad social o necesidad de conservacion del orden
social, es la fuente v la ley moral es ¢l limite, teniendo una funcion preventiva mas que

de castigo, con ¢l fin de prevenir que se realicen otros delitos semejantes.

2.1.2.2. La Escuela Clisica.

Ll representante de esta escuela los es Francisco Carrara,
llamado “el grande” por Saldafia, quien manifiesta que la ley penal es la voluntad de
Dios, pero que tiene un fin humano, el de proveer a la tutela juridica, a la proteccién
del Derecho, su limite que es la moral. Sostiene que ¢l fin principal de la pena lo

constituye ¢l reestablecimiento del orden social, y tiene una funcion ejemplificativa.

La Escuela Clasica, lucha contra la barbane v crucldad del

absolutismo, y contene los siguientes puntos:

“1.- El punto cardinal de Ia justicia penal ¢s delito, hecho objetivo, y no el delincuente,
hecho subjetivo (Carrara: i/ delito non e un ente di fatto. ma un ente ginridico; non e un'agione,
ma una infragzone). El mérodo filosofico-juridico es el deductvo vy especulativo.

2.- Solo puede ser castigado aquel que realice una accidn prevista por la ley como
delito y sancionada con una pena.

3.- 1.a pena s6lo puede ser impuesta a los individuos moralmente responsables (libre
albedrio).

4.- La represion penal pertencee al Estado exclusivamente; pero en el ¢jercicio de su
funcién el Lstado debe tespetar los derechos del hombre v garanuzarlos
procesalmente.

5.- La pena debe ser estrictamente proporcional al delito (retnbucion) y schalada en

norma fija.
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6.- El Juez solo tiene facultad para aplicar automaticamente la pena scfialada en la ley

para cada delito.”*

De las direcciones que tomd la Escuela Clastca, podemos
deducir que de ella se derivan algunos poncipios de legalidad. Fern califico a la escucla
clasica como fla maravillosa autonomia juridica del delifo, pero como se apovo en la
metafisica v en abstracciones irreales, no se preocupéd por el dehincuente, sino en la
construccion de normas represivas. Tal onentacion penal clasica, no fue cicaz, en
razon de que el indice de cnmmalidad no sc redujo, va que de cada 4 delincuentes 1

era joven.
2.1.2.3. La Escuela Positiva.

Esta Hscuela sustenta la defensa social, y le asignan a la pena
fines concretos tales como imposibilitar al delincuente durante mas o menos tiempo la
comisién de nuevos delitos, mejorarlo soctalmente o rehabilitarlo, prevenirlo contra el
peligro de volver a delinquir v prevenirlo en la soctedad. Bajo este punto de vista la
defensa social no constituye venganza social, porque rechaza la afliccion en la pena,
tampoco conlleva la idea abstracta de justicia 6 compensacion moral retributiva de mal
por mal, porque todo clio cs ajene al Derecho Penal, que se aboca a las actividades
antisociales de los individuos, examinando sus causas mas no sus efectos. La defensa
social tampoco es defensa juridica o turela del orden juridico, aunque el Derecho Penal
se ocupe de tutelar bienes jurdicos, porque la defensa va mds 2lla, ya que atafic a la

conscrvacion v ¢l perfeccionamiento de la sociedad ¢n su conjunto.

* Raiil Carranca y Trujille ¥ Radl Carrancd y Rivas, ob. cit. pag. 157.
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2.1.2.4, La Escuela de la Defensa Social.

la Escuela Positva adopté o fundamento amplio de la
defensa social, sin hacerla su prncipal base de sustentacion. Lsta Escuela asignd a la
pena fines concretos, como el de imposibilitar al delincuente durante mis o menos
tiempo la comision de nuevos debitos, mejorarlo socialmente, prevenido contra el

peligro de volver a delinquir v prevenir a otros a lo mismo.

También sosmvo, la negacion de que ¢l Derecho Penal sea
un derecho de clase, en virtud de que los bicnes juridicamente protegidos no son
nunca patrimonio de una sola v cierta clase, lo son de todos los hombres; la vida, la
integridad corporal, el honor, la reputacion, ain los bienes patmoniales,
corresponden a todos los hombres y no sélo a algunos. Y aunque el derecho penal ha
sido a través de Ia histona instrumento de intimidacion en manos de quienes detentan
la riqueza y el poder politico, ello no destruye la tesis defensista, que sustentada por
Florian, expresa que el derecho penal tiene como caracterstica la proteccion a la
disciplina y ¢l orden social existente, y que corresponde a otras ramas y ciencias del
Eistado, la aceidn de corregir y suprimir todas aquellas posibles desigualdades y
diferencias que se den en su organizacion. En cambio, ¢l Derecho Penal provee a la
defensa de la sociedad. “La funcion de penar, desde el punto de vista clentifico, casi
prescinde de la forma v de la organizacion concreta de la sociedad; es, por decirlo asi,
formal. Naturalmente que ¢l Derecho se aproxima tanto mas a sus fines idcales cuanto
mas inspirado esté en los supremos prncipios de libertad, de justicia v, sobre todo, de

i o

igualda

* Raul Carranca y Trujillo y Rai] Carranca y Rivas, ob. cit. pag. 161.
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Iin base a cllo, 1a justificacion de la defensa socal, se asienta
sobre una justificacion filosofica, con nura a las condiciones de existencia v de vida
con respecto 2 las cuales se realiza directamente la tutcla penal, propias tanto de un
grupo o clase social o ambos, va que directa o indirectamente, son grupos protegidos
¢n cuanto pertenccen a un cuerpo social. Fl Derecho Penal evoluciona con la sociedad
v los bienes juridicos de los particulares v de los grupos, obtenen la proteceion
juridico-penal a medida ue se manificstan v se reconocen en un interés general v

colectivo mas amplio.

1.a defensa social tene por fines la prevencion del delieo, v
cuando ya ha ocurnido, la defensa contra sus efecros. Se algja entonces de la expracion
o ¢l castigo. La rutcla penal se justifica por la necesidad de defender las condiciones de
cxistencia de una sociedad determinada, frente a las violaciones que la ponen en

pehgro.
2.1.3. Resultado de la controversia doctrinal entre las escuelas.

Las Escuclas entre si adoptan posturas diferentes, en
particular la Clasica v la Positiva, sin embargo, son periodos sucesivos de claboracion
de la filosofia penal; fa Clasica, se encuentra ligada 2 los derechos sustantivos de la
personalidad humana, por su lado, la Positiva, enfoca los problemas eternos del delito

desde nuevos angulos de contemplacion y como consecuencia del progreso de otras

ciencias como las médicas, las sociologicas, las juridicas, las psicologicas.

Sin embargo, prevalece la Positiva sobre la Clasica, en
cuanto la primera perdura en cuanto a que todo es creacion legal, Ia Positiva se

conduce por la defensa social, al estudio de las complejas causas de la delincuencia, al
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de la personalidad psicofisiologica y social del delincuente, procurandose la prevencion
de los delitos mds que su represion lisa v llana. Lo importante de todo cllo, es la
claboracion de codigos v leves de miés ficil comprension y aplicacidn, v que cubran las
expectativas de un mayor arbitrio judicial, por ello se dice, que en un momento
determinado, los jueces no seran Unicamente juristas, sino antropoélogos, psicologos,
psiquiatras, médicos sociales, no obstante ¢l junsta con esos auxilios puede valorar
socialmente una conducta humana. “El arbitrio judicial v administrativo, mediante
¢s0s auxilios, deberan permitir 12 individualizacion de las penas v medidas de segundad
en cada caso concreto; pero el peligro que naceria de la arbitrariedad, a base de una
peligrosidad predelicniva, desconociendo por entero ¢l régimen de garantias de fa
persona humana debera ser sorteado en forma que no dé lugar a los abusos del Poder,

que ha registrado 2 histona con espanto y verguénza™®.

il delito, como consecuencia de un fendmeno complejo,
que emana tanto de la persona humana como del medio fisico v social en que se
desenvuelve, las reformas represivas en base a ellas son en parte conquista de la
defensa social. Sin embargo, no depende de una Escuela, ¢l aumento o complicacion
de la delincuencia; es la misma cevolucion social, la falta de prnapios v valores
morales, que van descomponiendo a una sociedad, no importando al régimen polinco
de Estado a gue pertencrea, sea capitalista o democrarico, el delito aumenta, se

complica, se transforma v sc reproduce constantemente.

Concebida de ésta manera, la defensa social, no cs venganea,

rechazando el caricter aflictivo de la pena, que no se justifica en la necesidad.

* Radl Carranca v Tryjillo y Raul Carranca y Rivas, ob. cit. pag. 163.
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‘Tampoco abarca la idea abstracta de justicia o compensacion retributiva de mal por
mal, porque ello ¢s ajeno al Derecho Penal, que se ocupa de las actividades antisociales

de los individuos, examinando sus causas mas que sus efectos.

“La defensa social tampoco es defensa juridica o tutela del
orden juridico, aunque al Derecho Penal corresponda tutelar enérgicamente los bicnes
juridicos, porque ¢s mucho mas: defensa de la sociedad por medio de la conservacion

y ¢l perfeccionamiento de la sociedad entera™".

También la defensa social, no es defensa de clase. Marx
sostuvo el matenalismo histénco, basado en que ol Hstado es la expresion de los
intereses dominantes. Otros autores, como Vaccaro, sosticnen qus las leyes penales se
encuentran dirigidas a proteger los intereses de aquellos a cuyo favor se ha constituido

¢l poder politco.

Por su parte Ferr, distingue entre defensa soctal v defensa
de clase, y explica dos clases de delincuencia: “la atdvica o comin, inspirada ¢n moviles
egoistas v que reproduce las formas primitivas de la lucha por la existencia ofendiendo
a las condiciones permanentes de vida social; y la evolutiva o politico-social, no
inspirada en aquellos méviles v que ofende a las condiciones presentes, transitorias, de
la existencia; la defensa contra ésta es de clase porque toda sociedad (clase dominantc)
tene ¢l derecho de defenderse contra los ataques de la eaminalidad evolutiva, pero no

tene ¢l derecho de confundirla con la atavica™.

La histonia nos ha demostrado, que la clase ccondmicamente

dominante, es aquella que detenta cl poder v es por medio de las leves como tutelan

“ Rail Carranca v Tnujillo y Raul Carranca y Rivas, ob. cr. pig. 160.
¥ Ibidem.
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sus ntereses sobre los intereses de otras clases, excluidas de aquel poder. Se puede

concluir entonces, que existen dos clases de derecho, ¢l de los ricos y el de los pobres.

Sin embargo, hav quienes sostienen la posicion doctrinaria
de que ¢l Derecho Penal no es un derecho de clase, en virtud de que los bienes
juridicos protegidos no son nunca patnmonto de una sola v clerta clase, lo son en
general, de todos los hombres, la vida, la integridad corporal, ¢l honor, 1a reputacion,

aun ¢n los bienes patrimoniales.

2.1 LA LEY PENAL.

La ley como fuente del derecho positivo, es la que contiene
toda la estructura juridica mediante la cual se van aplicar las sanciones a las conductas
ilicitas, con la finalidad de sostener la armonia en la convivencia de la sociedad que
compone a un Fstado. Por tanto, e¢s falsa la creencia de que la ley penal es sélo el
conjunto de normas contenidas en el Codige Penal, pues cxisten diversas normas
penales insertas en distintos cuerpos legales, como la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito. | Codigo Fiscal de la Federacion, la Ley de Vias Generales de Comunicacin,
Legislacion Aduanera. Ley General de Salud. la Ley de Amparg, entre otras.

Debido a nuestro sistema federal mexicano; el Codige Penal
Federal, ¢s ¢l aplicable para aquellos asuntos de caracrer federal. Los delitos federales
son los que afectan a la Federacion, mismos que se encuentran contemplados dentro
de los articulos 2 y 6° del Codigo Penal Federal v ¢l articulo 50 de ta Ley Organica del
Poder Judicial de fa Federacin.
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Sin embargo, tenemos leyes penales que por sus propias
caracteristicas, no avudan al Estado a cumplir con sus funciones, por cllo es

importante hacer un andlisis de la ley penal.
2.2.1. Nocion de la ley penal.

“La ley penal es la norma juridica que se refiere a los delitos

v a las penas o medidas de segunidad™®.

La ley penal esta constiruida por las disposiciones o normas

juridicas que hacen posible Ia existencia de csta rama del derecho.

La ley penal es la fuente del derecho criminal, v es la nica
ue puede crear y agravar tipos y sanciones. La norma incriminatona, csto cs, el tpo
que p ¥ ¥ a, s y

es la ley del pancipio wulium crimen. nulla poena sine lege.

“Ley es la norma juridica escrita de caracter general,
cmanada de una autonidad reconocida como legisladora por la Constitucion Nacional.
En sentido material. cs lev toda norma juridica cuvo contenido es general v abstracto, es
decir, se refiere a un amiplia a indeterminada numero de casos v nige para un nimero
mdeterminado de personas. En sentido formal. es ley toda norma emanada del 6rgano
legislativo - del  Ilstado, previo ol lleno de los  requisitos o procedimientos

consttucionales y rcglamcntarios”m.

Las leves que dicta el Congreso para casos particulares

« Gnselda Amuchategui Requena, Dereche Penal, 2* edicion, Editorial Oxford, México, 2000, pag. 21.
* Juan Fernandez Carrasqm]la, Derecho Pengl Fundamental, 2° edicion, Editorial Temis, 5.A., Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1993, 1. ., pag. 65
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(honores, auxihios), son leves formales que no lo son materalmente. Iis mas relevante
la categoria de normas juridicas que son leves materdales pero no formates, como los
decretos  que  dicta el eecutivo en uso de la potestad  reglamentaria.
Constitucionalmente, la fijacion de la punibilidad (hechos punibles, penas impaonibles)
corresponde de modo privativo a la ley en sentido materal, pero cuyvo dmbito de
validez es federal. Ni las asambleas locales, ni los consejos municipales, pese a que
pueden dictar normas juridicas generales (aunque menos generales que la ley), tenen

atribuciones para fundar o agravar, atenuar a excluir la responsabilidad coiminal.

2.2.2. Precepto y sancidn.

Generalmente, Ia lev penal s tomada como sindaimo de
norma penal, pero de ésta Gltima se distinguen ¢l precepto v la sancion. “El precepto, a
disposicion primaria, contiene a presupone ¢l mandato a la prohibicion; la sancion a
precepto secundario, las medidas cocrcitivas aplicables a quienes infringen los deberes
normativos del contiene a presupone el mandato a la prohibicion; la sandén o precepto
sccundario, las medidas coercitivas aplicables a quenes infringen los deberes

: Al
normatvos del precepto™.

Al precepto, dentro de la teoda general del derecho, se le
conoce como supuesto de hecho v la sancion, como la consccuencia juridica. Iista
conceptuacion resulta insuficiente y da lugar a confusiones: pnmera, porque 2 partir de
BINDING no es claro la distncion entre ley penal y norma penal; segundo, porque
KELSEN distingue entre normas primarias v sccundarias, donde ¢l derecho objetivo,
en cuanto sistema de coacciones, es necesariamente un conjunto jerarquico de normas

primarias (establecimiento de sanciones para conductas anusociales), por su lado las

*® Juan Fernandez Carrasquilla, ob, cit. t. 1, pag. 66.
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normas secundanas. que son las que contienen los deberes juridicos o comportamientos

que cluden a una sancion se califican como licitos.
2.2.3. Mandato y prohibicion.

S¢ considera generalmente a la lev penal, como ey
incaminadora. Las leves incriminadoras son necesariamente normas primarias, cuyo
“precepto” contienc el supucesto juridico o hecho condicionante de la sancidn, equivale
a la deseripaién de la conducta puible, v cuva “sancion” seiiala las consecuencias

- M - . . M " (13 Lel "
coactivas aphicables a quienes ¢jecuten la conducta descrita en el “precepro” (sanciones

criminales).

“Norma primaria inctiminadora equivale a tipo penal; ella
conmuna una pena o medida de seguridad a quien realice la conducta menrada. De
consiguiente, una inferencia de contraste permite arribar al concepto de norma
secundaria, cuy;) contenido es ¢l comportamiento contrario al sancionado a prohibido.
I.a norma secundada contentiva de los deberes juridicos penales, puede darse como
mandato (st ordena un hacer) o como probibicién (s1 ordena un no-hacer o un evitar). Al
tenor del art. 19 del C. P, las prohibiciones (que constituyen la regla general) se violan
por aciion v las mandatos por omision de la conducta correspondiente. Excepeionalmente,
una norma prohibitiva puede infrngicse por modo omisivo (comision por omision). peco
cllo sucede tan solo cuando se tiene el deber juridico especifico de evitar un resultado

: . . o 51
indeseado, es decir, de intervenir activamente para que este no sobrevenga™

Para el punto de vista del objetivismo. la norma nige la

conducta externa, que prevalece en ¢l orden social de convivencia, pero respeta la

*! Juan Fernandez Carrasquilla, ob. cit. 1. I, pag. 67.
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autonomia ética de la persona; para ¢l punto de vista del subjetivismo. la norma impone
los valores clementales de conciencia, los cuales constituyen una comunidad de

valores.
2.2.4. Normas incriminadoras y reguladoras.

Se pueden subdividir a las normas prmadas penales en
ineriminadoras v reguladoras o integradoras. 1as normas inerminadoras desenben la
conducta punible v determinan las medidas punitivas a ella aplicables; plasman, los
tipos penales. Las normas reguladoras o integradoras reglan el alcance v aplicabilidad
de las normas incriminadoras. ANTOLISEL expresa que al lado de las incnminadoras
“existen otras que no conticnen precepto ni sancion, estando destinadas a limitar el
alcance de otras o disciplinar su aplicabilidad. Las normas de ésa clase se denominan
generalmente normas integradoras O de segunds grade. \unguc no son autonomas, poseen

caricter imperativo, del mismo modo que todas las normas juridicas™.

Se desprende centonces, que las normas mmcnminadoras
tienen por oljero 1a conducta humana activa u omisiva, por su parte WELZEL, scfiala
que “la actividad o pasividad corporal del hombre sometida a la capacidad de direccion
final de la voluntad”. Por tanto la ley penal esti supeditada, a determinadas
estructuras “ontologicas”, de ahi su enlace con la estrucrura finalista de la accion. La ley
penal no pueds probibir cassacones meramente naturales, sino comportamientos dingidos,
orientados o encaminados a producirlas. Las normas prohiben una conducta final,
pero también, prohibe causaciones voluntarias de resultados evitables. por cllo se puede

decir quce la gran mavoria de los tipos son finales v no cawsales. No obsma cllo, que no

debe perderse de vista la direccion objetiva del derecho criminal, misma que va

*? Juan Fernandez Carrasquilla, ob. cit. t. 1, pag. 67.
* Ibidem.
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dirigida hacia la proteccion de los bienes juridicos, sin caer en ¢l extremo subjetivismo
de la pehgrostdad (derecho penal del dnimao). Por su parte MAURACH, hace

relevancia al desvalor de accion, que se entiende en funcion al desvalor de resultado.

De todas estas opiniones, sc deniva que el legislador no
puede prohibir v castgar ¢l resultado y ¢l dafio sino solamente Ja accion humana o la
omision que sean apropiadas, que se encuentren encaminadas o dingidas a producir el
resultado perjudicial a la sociedad. El delito es en el fondo peligrosidad social, mas

exactamente: ¢g un obrar en perjuicio de la sociedad.

Posterior a DAHM y WELZIEL, 1a dogmatica del injusto
como “desvalor de acto”, ha exagerado el senndo y alcance del principio de que ¢l
derecho solo puede prohibir conductas (prncipio del acto) v no resultados
(causaciones naturales o materiales). La verdad es que la conducta humana, en su
relacidon con los bienes juridicos, puede ser para estos benéfica, inocua, peligrosa o
dafiosa. Iin los dos primeros casos cs abusivo conminarla con pena criminal y solo en
los mas graves supuestos de peligrosidad v nocividad puede tal conmunacion
considerarse como legitima en un Fstado de derecho v en un derecho penal liberal,
para proteger los bienes juridicos, ¢l derecho penal prohibe bajo pena o mtenta
prevenir con esta ciertas conductas toluntarias que representan la produccion de un
peligro o de un dafto evirables para esos bienes. La ley penal no solo puede prohbir que
se ¢jecuten conductas peligrosas para la vida humana, sino también v sobre todo, o
con mavor razon, conductas que ocasionen la muerte a otro. No sc puede desconocer
la capacidad causal que posce la accidon humana v obrar en contra det derecho positivo,
que se configura sobre todo con tipos de consumacion y no con meras tentativas. La
prohibicion juridica solo tiene sentido frente a peligros v danos exsrables y previsibles que
s¢ han generado con una accion wiluntaria fcontrolable por la voluntad), sea esta dolosa

o culposa.
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2.2.5. Normas completas e incompletas.

En  toda  estructura logico  juridica, las  normas
incriminadoras  pueden presentarse como  completas o incompletas.  “Llimanse
completas l2s normas incriminadoras que conticnen en si mismas el precepto y la
sancion (tomadas estas dltimas expresiones en el sentido tradicional, que es ol de
ROCCO). MAURACH ha indicado, contra la communis opinto. que las normas de reensia
no son imperfectas, pues contienen precepto v sancion, solo que ubicadas en distintos

lugares de la misma fuente orgénica”"".

Sc entiende por norma de reenvio la que en si misma solo
conticne ¢l precepto o la sancién, pero remite, para integrarse, a la sancién o al
precepto de otra norma penal; son normas incriminadoras completas, en si mismas o

por reenvio, directa o indirectamente.

Las normas quc solo condenen un precepto parcial v lo
remiten a la preceptiva v punibilidad de un tipo penal preestablecido en el Codigo
Penal o en orras leves penales, se les ha llamado por paratipes penales (segin postura de
NOVA PEREIRA). Istos representan una remision legal de una conducta a un apo
penal que realmente la subsume (paratipos aparenzei). o con el que poco o nada tiene que
ver v al que por tanto no se adecua (paratipes reales). Es también posible que la ley que
remite una conductz al encuadramiento v la sancion de cierto tpo legal, se vaiga
parcialmente del modo real v del modo aparente de subsuncion de fa conducta al tipo
remitida, dando asi ongen a los paratipes hibrides: en los que se obscrvan varas
conductas, alternativa o acumulattivamente, de modo tal que solo una o algunas de ¢llas

encuentran  adecuacion  tipica en la norma incriminadora a que se remiten,

* Juan Fernandez Carrasquilla, ¢b. ci. t. |, pig. 68,
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permaneciendo atipicas las otras. Los paratipos reales (v las conductas atipicas de los
hibridos) no son punibles, porque de sedo sc violarda el postulado de legalidad v

determanacion de los delitos v de las penas.
2.2.6. Normas penales en blanco.

“las  normas penales en blamco son  verdaderas normas
inciminadoras mcompletas o imperfectas; no en ¢l sentido de que carezcan de
precepto (la sancion la denen siempre), puces esto es imposible frente al impeno del
principio de reserva, sino en ¢l preaso y claro senddo de que poseen precepto y
sancion, mds el precepto se encuentra relativamente indeterminade. siendo  determinable
mediante norma jurdica distinta que serd, generalmente, un decreto, resolucton o
mandamiento de autoridad extrapenal (administrativa, por regla general), cuyo
reglamento —complementaro del precepto— tiene que darse antes del hecho, pues
de otra suerte sc sancionaria en parte con base en una ley postenior. Con mucha
propiedad, REYES caracteniza los tipos penales en blance como aquellos en que “la
conducta no aparcce completamente descrita en cuanto ¢l legislador se remite al
mismo u otros ordenamientos juridicos para actuahizarla v concretarla”, recordando,

ademas, que la nomenclatura viene de BINDING™,

iste nccesanio complemento ¢ siempre parte integrante del
upo. Pero ¢l tpo va completado cumple exactamente las mismas funciones que en los
casos normales, sobre todo ¢n fa que conderne a su significacton como fundamento
de la antfjurdicidad v como objeto de referencia de la culpabilidad penal. Un examen
detallado de las posiciones de BINDING, MEZGER, FRANK v otros sobre este
asunto, puede verse en _IIMENEZ DE ASUA.

* Juan Fernindez Carrasquilla, b, ci.t 1, pags. 70-71.
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Han e¢studiado a las leves penales en blanco, ENRIQUE
CURY, quien resaltd ol peligro que cllas representan para el derecho penal
demoliberal, ya que ¢l problema principal suscitado por las leves penales en blanco se
refiere a su constitucionalidad o, dicho de otra manera, de su compatibilidad con ¢l
principio nulla poena. X agrega: “Al nulla poena no le basta con que una ley hava erigido
crertas conducras en delito, si no da cuenta, al propio tempo, de cudles son ellas
mediante una descripeion abstracta de sus rasgos esenciales. Naturalmente, esto puede
hacerlo también reminéndose a los esquemas contenidos en otros fextos legales,
incluso de jerarquia inferior, pero siempre que cllas satsfagan los requisitos
indispensables para dar certeza a los destinatarios respecto a lo que les estd impuesto o

2350

vedado

2.2.7. Clasificacién de las normas penales en blanco.

Entendemos que las fyes penales en blance conciden en buena
parte con la doctrina denomina #pes ablertor que son aquellos en que la conducra
punible no cstd descrita directa v completamcntc;' la indeterminacion o equivocidad
puede ser mavor o menor, comenzando con los elementor normatives o subjetivos del tpo v
terminando con los tipos indetermuinados. [l blanco o parte indetermmnada del
precepto, sc llena con la remision legislativa a otras normas o estatutos, o se libran al
poder discrecional del juez, en tal forma que muchas veces implican una delegacion de
la competencia pnvatva del legislador para determinar la matenia de la punicion. A csa
remision se le puede llamar reenvio, pero sin identificar estas normas en blanco con
los expresos #pos de reenvio, en los que simplemente una ley penal remite, para fijar la
sancion, a otras disposiciones de su propio articulado, o al articulado de otras leves

penales preexistentes. bin el tipo en blanco. en cambio, regularmente hay una

* Juan Fernandez Carrasquilia, 06, cit. t. I, pag. 70.
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reconduccidn total o parcial del precepro a disposiciones extra penales que no siempre

son leves formales, sino reglamentos administrativos o similares. En concordancia con
Ay : ~ 57 . . .,

JUAN FERNANDEZ C7, propone la siguiente dasificacién de las normas penales en

blanco:

a) Normas penales en blanco con reenvio especifice. No connenen en s1 mismas una
determinacién exhaustiva del precepto, no descrtben  directamente vy de modo
mequivoco, ¢l hecho que se amenaza con pena, pero remiten, para completarse, a
normas especificas extra penales, de tal suerte que entre ambas integran un precepto
claro, completo v determinado, que no arroja dudas sobre la materia prohibida. Este
tipo de normas se asemcejan a las puras zomras de reenvio; su unica diferencia estrba en
que en estas ilomas la remision es intema, se da en el mismo cuerpo de la ey, o se

concreta on otra ley penal. o sc limita a la pena cuando su precepro es completo,

b)  Nomas penales en blanco con reenvio genérico, Para que ¢l precepro se integre, debe
identificar la ‘conducta punible, la ley penal remite, no a normas legales o
reglamentarias especificas, sino a cstatutos mds o menos complejos sobre clertas
matcnas. [istas remisiones acarrean duda para ¢l juez ¢ inceridumbre para los
ciudadanos v son manifiestamente inconstitucionales, v contranias a la va cirada norma
rectora del prncipio de tipicidad. Fn arencidn a su finalidad v funciones, las normas
extrapenales no describen conductas, no de forma directa, sino se limitan a establiecer
regls de cuvo cumplimiento depende de la validez o los efectos juridicos de los actos
a situactones a que sc refiere. Como causa de esto, su infraceién puede adoptar formas
insospechadas, muchas de las cuales, surgirin de interpretaciones que, siendo
legiimas, no lo son cuando se trata de establecer el sentido de un precepto punitivo,

precisamente porque crea una zonz de incertidumbre, sometiendo Ia libertad de los

ciudadanos a un desgo completamente intolerable,

*? Juan Fernandez Carrasquilla, ob. cit. t. 1, pags. T1-73.
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) Tipos indeterminades, o normas penales ¢en blanco absoluto, son las “que no
describen directamente la conducta somedda a la pena, ni para su idendficacion
remiten a una norma alguna, sino que delegan  determinacion en el jues,
suministrandole  simplemente un vago criterio valorativo, una pauta estimativa
naturalmente multivoca. Ejemplos notorios en la historia han sido los derechos nazi v
soviérco del primer periodo, al autorizar al jucz para punir cualquier conducta
contrana al “sano sentimicnto del pueblo”, en ¢l primer caso, o a los prncipios

¥ Son  obviamente

fundameneales de la revolucion  socialista, en ¢ segundo
inconstirucionales, las leves penales que reprimicsen conductas contrarias al orden

BR . « : £ : o
publico, a las bucnas costumbres, a 1a moral, o actos “subversivos”, comportamientos
obscenos o deshonestos, o “actos ilicitos civiles”, violactones generales a las leyes

mercannles, ctc.

En este tipo de normas no es posible fijar el limite preciso y
objetivo en donde comuenza la indeterminacion insoportable, la ley penal solo puede
cumplir su constitucional funcidon de garantia, si la prohibicion de retroactividad se
completa con la prohibicion de preceptos penales indeterminados en la defimcién del
hecho v en la fijacion del marco penal, asimismo, atendiendo a los principios gencrales

del derecho, aplicandose lo mas favorables al reo.

las formas de¢ abnr los tipos son: su excesiva simplificacion
(el texto legal es ranto mas abstracto v ambiguo cuanto mids simple); ¢l uso de
valoractones globales o parciales inciertas o vagas (Ia valoracion es mas subjetiva y se
presta mas al capricho personal v la arbitraricdad cuanto mds genérica y menos
empirica); ¢l abuso de los elementos subjetivos del dpo (tanto mds cuanto més

valorativos v amplios scan los fines, antmas o tendencias). “Se puede en general bablar de

* Juan Fernandez Carrasquilla, 0b. cit. t. 1, pags. 72-73.
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abuso de los elementos normativos a subjetivos del tipo. cuando estos se usan en la ley penal para
SUSHIIT ) no_ya meramente para comipletar ¢l sentido de la deseripcion de la materra probibida a

hecho conminado con pena 189

La ley penal en blanco, es una forma especifica de los tipos
abiertos, en la cual la ley penal previene la pena para una conducta que deja sin definir,
por lo que ¢sta dltima queda sujeta a interpretacion, v en algunas ocasiones, Ia propia
lev seftala para su entendimiento que debera de efectuarse reenvio a otra ley en donde

se explica el contenido de la conducta.

“Llamense “leves penales en blanco” a las que establecen
una pena para una conducta que resulta individualizada en otra lev (formal o

material)™.

La ley penal en blanco presenta un problema, en ¢l sentido
de que “. . .cuando la regla de reenvio aparcece recogida en una ley en sentido material
pero no en sentido formal, ¢s dectr, que se trate de un ordenamiento que no
necesariamente reuna las caracteristicas de una ley, como ocurre con los reglamentos,
lo que naturalmente origina cuestionamientos sobre su posible inconstitucionalidad.
(Ver.: en relacion con los delitos contra la salud, en ocasiones la ley penal en diferentes
paises hacce reenvio para integrar el contenido de lo que debe entenderse como
estupefacientes 0 narconco, a las listas de medicamentos y substancias que las refieren
como tales v que 2 veces aparecen previstas en leyes, pero en orras ocasionges, los mas,

se recogen en reglamentos ¢ incluso en circulares sanitanas). Sioel reenvio es en

** Juan Fernandez Carrasquilla, o, cit. pag. 73.
o0 Eugenio Radl Zaffaroni, Manual de Derecho_Penal, Parte General, 2* edicion, Cardenas Editor Distribuidor,
Mexico, 1998, pag. 357.
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relacion con una ley el problema es evidentemente menor y superable, pero no siendo

asi, debe reconocerse que el cuestionamiento ¢s severo™'.

La lev penal en blanco no es inconstirucional en ranto que
su estructura venga impuesta por la division de los poderes del Estado. Todo
ordenamiento debe de tener su grado de jerarquia, por tanto, mientras la ley abierta
realiza ¢l reenvio a otra norma, ¢ problema ¢s minimo, pero cuando lo hace a un

reglamento puede actualizarse una cuestion de inconstitucionalidad.

“laa lev formal o material que completa a la ley penal en
blanco integra ¢l tipo penal, de modo que si la ley penal en blanco remite a una ley que

2262

no existe, no tendrd vigenaa hasta que se sanciona la que la completa

Ahora bien, dependiendo de la onentacion polifico criminal
de un ordenamiento penal, es posible observar normas que responden a un concepto
de derecho penal de acto, o bien a un derecho penal de autor, haciendo referenciz a las
caracteristicas del encuadramiento punible, o sea, si el derecho penal pune por la
comision de una conducta tipica, antijuridica vy culpable, o bien, s1 traduce ¢l alcance de
su punicion a las caracteristcas de la persona del autor.

£

Tipo de acto cs cuando la prevision  legal  del

comportamiento previsto como delito en la ley penal, corresponde a comportamientos
- ¥

derivados de la conducra u omision prohibidos u ordenados por la ley penal™?,

*! Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, Pormia, S.A ., México, 2000, pag. 304,
“? Eugenio Rall Zaffaroni, ob. cu. pag. 398
*! Gustave Malo Camache, ob. err. pag. 304.
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Tipo de autor, no bien visto por ¢l derccho penal liberal es
el que “. . .implica la punicion més que por la comision de 1a conducta delictiva en si,
que caust el delito, por la personalidad del agente, que se considera como peligroso,
en la iteligencia de que aun cuando ¢l delito se llega a delimitar por el hecho, éste se

R .o . .. . 64
considera basicamente como meramente sintomatico de la personalidad del autor™.

[l tpo de autor se orienta a punir mas que al hacer al serya
Ia forma de ser, lo que es contrario al contenido ético social de la norma, para
traducirlo en un contenido moral v ¢tico individual de Ia persona, lo que para algunos
se encuentra mas alla del derecho, en cuanto orden de regulacion de la conducta del

hombre en la soctedad.

* Gustavo Malo Camacho, ob. cit. pag. 304.
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SUBCLASIFICACION DE LAS NORMAS INCRIMINADORAS.

1. PERFECTAS: Contienen precepto v saneidn.

a) Compleias: €] precepto y la sancidn lo contienen en si mismas, de modo que son autosuficientes.

( Normas penales de reenvie: se complementan con la renosidn parcial al
precepta o a la sancién de ot norma penal chimmente determmnada

b1 y Aparentes: reireran la pumbilidad de una conducta,
) Incompletas remutiendo al opo penal que la subsume,
Reales:®  remiten 2 la sancidn de cierto tipo penal,
asimilando a ¢l una conducta distinea,
generalmente mal determinada.
Hibridos: Combinan caracterisueas de los dos anteriores.

Paratipos

\

2. IMPERFECTAS: el precepto silo esti relativamente determunado, o ¢5 mis o menos precisamente
determinable.

Normas penales en blanco.

“Tipos ablertos™

Normas penales en blanco con reenvio especifico
b) Normas penales en blanca con reenvio genénico”
¢) Tipos indeterminados o normas penales en blanco absoluto®

*(Deben considerarse inconsutucionales, por violacion del principio de deternunacién
det hecho punible y/o die su acaiém).
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2.2.8. Fuentes del derecho penal

Fuente ¢s todo aquello que da orgen o hace posible ¢

surgimiento de algo.

lin general, las fuenres del derecho pueden ser reales,

formales o historicas.

Reales. Las fuentes reales son la causa que hace necesaria la creacion de Ja norma;
constituyen un acontecimiento que, en un momento dado, propida el surgimiento de
una norma juridica, por ¢jemplo: el aumento en delitos sexuales (como la violacion) ha

hecho que ¢ legislador incremente su punibilidad aunque cllo no sca cficaz.

FFormales. las fuentes formales “son los procesos de creacion de las normas

juridicas”,” de modo que en ¢l derecho mexicano son fuentes formales la ley, la

jurisprudencia, fa costumbre v para algunos, rambién la doctrina v los princpios
3 A E P

generales de derecho.

Historicas, Las fuentes historicas son los medios objetivos en los cuales se contienen
las normas juridicas, por ¢jemplo: los pergaminos o codices en que se encuentran
antiguas normas, o los bloques de picdra en que se hallan las disposiciones legales

correspondientes.

Luego entonces, solo la lev es fuente del derecho penal. Lo
anterior ¢s una consecuencia de lo que dispone la Carta Magna, en su articulo 14
donde csmablece la garantia de legalidad, conocida a través de las expresiones latinas

nullurn crinen sine lege (no hay crimen sin ley) y #ulla poena sine lege (no hay pena sin ley).



R ——
FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO Y LEY PENAL 78

Estos dogmas penales resumen la esencia del principio de legalidad.

2.2.9. Interpretacion, aplicacion e ignorancia de la ley penal

Nocién de interpretacion.

Interpretar significa exphicar, aclarar y entender lo que es

oscuro v confuso,

Existen diversas clases de interpretacion, por su origen, por

¢l método v por sus resultados.

La mterpretacion por su origen puede ser:

a) Doctrinal o interpretacign privada, s aquella que realizan los particulares. También
llamada aentffica. cuando la llevan a cabo los estudiosos del derecho v los
doctrinarios por medio de su obra escrita o de la palabra oral (conferencias,

discursos, catedras, etedrera).

b)  Auténtica o legiclativa. ¢z aquella que realiza ol legislador para prectsar o aclarar la

significacion de la norma juridica.

¢)  Judicial. jurisdiceional o forense. ¢s aquella que llevan a efecto los juzgadores (uez,
magistrado o mintstro), con ¢l fin de aplicar la norma juridica a los casos concretos y
con justicia, de manera que desentrafien ¢l verdadero sentir del legislador cuando cred

la norma.




a)

b)

d)
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La interpretacion por su mérodo puede ser:

Histirica. Que  consiste en que la norma debe entenderse en relacion con el
momento en que se cred, considerando las circunstancias sociales, politicas y
cconomicas prevalecientes en ¢l lugar ¥ momento de su ereacidon y, por dltimo,

entender ¢l porgue v para que de su ongen.

Gramatical. de interpretacion filoldgica o fiteral. consiste en esclarecer la norma, segan ¢l
sentido estrnctamente lireral de la disposicion, Se trata de encontrar ¢l significado
de la norma por medio de las palabras empleadas, precisando su significacion ¥

connotacion dentro de la gramitica.

Légica. de interpretacion teleoldgica o racional. parte de un andlists histérico, de modo
que, en cierta manera, s¢ funden la interpretacion histonica y la logica. Consiste en
revisar las circunstancias imperantes en ¢l momento en que se cred la norma,
conocer la exposicion de motivos respectiva, v saber que factores influian en la
sociedad en aquel momento. Asi podemos entender, por ¢l surgimiento de
diversos dchtos como ¢l delito de delincuencia organizada o ¢l de violencia
familiar ESTA TESIS NO SALE
| DT LA BIBLIOTRCA

Sistemdtica. 1.aa cual implica conocer v comprender todo ¢l cuerpo legal a que

pertencce la norma por interpretar, para no constderarla aisladamente. En dicha
mterpretacion deben tenerse en cuenta las doctrinas, corrientes y o escuclas que

ejercieron influencia en la norma v la onentacion juridica del Fstado.

¢} Analdgica. Que consiste en interpretar la norma, de mancera que se recurra a
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normas o casos similares entre si; a fin de desentradiar su sentido.
La tnterpretactéon por sus resultados puede ser:

a}  Declarativa. T'n la interpreracion declarativa coinciden la voluntad de la ley con la
letra de ¢ésta, de modo que existe identidad entre ¢f texto literal v la intencion del

legislador.

b)  Extensiva. Fin la interpretacion extenstva, fa intencion de la ley ex mavor que lo
cxpresado en el texto, de manera que la letra ¢s mas restringida que la voluntad legal.
El intérprete deberd encontrar lo que la lev quiere decir, sin excederse en su

mrerpretacion.

¢) Restricnva. La interpretacion restrictiva es lo contranio de la extenstva, de modo
que el texto legal expresa mas que lo pretendido por el legislador. La letra va mas all

de la voluntad legal.

d) Progresva. Algunos autores la llaman también inserpretacion evolutiva. como PORTE
PETTT, quien al respecto expresa: “Consiste la interpretacion progresiva o
cvolunva en adaprar, adecuar el texto de la Jey a las necesidades imperantes;
interpretacién que debe ser utilizada cuidadosamente, para evirar excederse de los
limites senialados en Ja lev™. Una norma que no se adapta a los cambios sociales

¢s anacronica, obsoleta ¥, por tanto, incficaz.

Es tmportante destacar que esta adecuacion de la norma a la

* Griselda Amuchategui Requena, 0b. cit. pag. 26.
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realidad no debe caer en el extremo de pensar que promulgando leyes, los problemas
sociales se resuclven por si mismas. Las leyes serin utiles si quienes las aplican lo
hacen correctamente, pero sin perder de vista que antes que nada hay que atacar las

causas de los problemas sociales.

Se cree que en materia penal esta prohibida la interpreracion;
sm embargo, ¢sto no es asi, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia sirven al
abogado v al juzgador para interpretar correctamente la ley cuando ésta no es clara. Fin
efecto, al impartir justicia, ¢l juez no so6lo puede interpretar la norma antes de aplicarla,

sino que debe hacerlo.
Aplicacién.

“Aplicar la ley consiste ¢en matenalizar ¢l contenido de una

o ”
norma juridica al caso concreto™.

En cuanto 2 la aplicacion de la lev penal, existe confusion
entre la interpretacion analogica y la aplicacion analdgica. La aphicacion analogica, esta
prohibida de conformidad con ¢l articulo 14 de nuestra Constitucién Polinca, mas no

asi la interpretacion analdgica, conforme al principio de legalidad.

Por otro lado, aplicar analdgicamente una pena consiste en
imponet una sancion por un delito no previsto en la ley simplemente por analogia
(semejanza) con otro delito, lo cual es violatorio de la garantia constitucional de

legalidad contenida en ¢l precepto constitucional sefialado en ¢f pareafo que antecede.

* Griselda Amuchategui Requena, ob, cif, pag. 26,
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Principios generales de la aplicacion de ia ley.

Toda interpretacion de la lev se vale de las concepeiones
juridicas generales, basadas en la razdn y la logica cogninva v cmocional, v de las
expertencias generales de la vida, la interpretacion como del sentido, es una actividad

valorativa.

“Cuando ¢l derecho, rrabado en un positivismo  legal
unilateral, pierde esta conexion, se convierte en algo inudl, en un juguete en poder de

déspotas ambiciosos v desconsiderados”™.

La interpretacion de la lev, debe hacerse conscientemente,
de forma razonada y logica, bajo un aspecto humanitario de justicia, pero descansando

sobre los fundamentos decisivos de la cultura para la cual se aplica.

No obstante, v bajo una conciencia juridica, en toda
mterpretacion deben regir principios fundamentales que la ngen, para el derecho
penal, la interpretacidn de sus relaciones conceptuales con ¢l derecho avil, la
interpretacion de las causas de atenuacion y exclusion de la pena, de ahi que nige, para
la fundamentacion de la pena, normas restricavas. La expresion en el prncipio de zulla
poena sine lege O no hay pena sin fey, penetra mas alla en la libertad, el honor, €l patrimonio
v en la vida misma de los hombre, haciéndose imprescindible, para todo Iistado de
Derecho, la proteccion o el ascguramiento de este principio. De ahi, la insercion de la
prohibicion de la analogia en derecho penal. Se refiere esto, a que un hecho puede solo
ser castigado si la panibilidad cstaba determinada por la ley antes de que cf hecho fuese

cometido (nulum crimen sine lege), basta entonces con la existencia de la punibilidad sin scr

" Edmund Mezger, Derecho Penal. Parse General, 2* edicion, Cardenas Editor Distribuidor, México, 1990, pag. 62.
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necesario la determinacion de la pena y que ésta sea anterior al hecho (nulla poena sine

lege).

Para la fundamentacion de la pena, estan prohibidos, el
derecho consuerudinario v la analogia, no obstante ello, el derecho penal esta sujero
tambicn a interpretacion, en la cual no debe atenderse a las finalidades de la ley, sino al

‘ claro sentido del texto; por otra parte, la limitacion v exclusion de la pena siguen las

reglas generales de la interpretacion.

Dentro de nuestro derecho mexicano, encontramos esta
prohibicion analdgica de aplicar penas no determinadas antes de que sea cometido el

hecho, en el articulo 14 de la Constitucidn Politea de tos Estados Unidos Mexicanos.

“Articulo 14. A ninguna ley se dari efecto retroachvo en peruicio de
persona alguna.

Nadic podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en ¢l que s¢ cumplan las formahdades esencales
del procedimiento v conforme a las leyes expedidas con anteriorrdad al
hecho.

En los juicios del orden cominal queda prohibide imponcer, por simple
analogia v aun por mavoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ey exactamente aplicable al delito de que se rrata.

in los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la
letra o a la interpretacion juridica de la ley, v a falta de ésta se fundara en los
principios generales del derecho.”

D¢l pirrafo tercero de este precepto se desprende la
garantia de segundad juridica, relatvas a la exacta aplicacién de la ley en materta penal,

que es una garantia de derecho humano, dentro de la cual queda prohibida la
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aplicacion analogica de penas o por mavora de razdn, entendiéndose por aplicacion

analogica de la ley, Ia que se da entre un hecho v la ley.

Para la aphcacion de la ley, debe interpretarse la norma, por
sus métodos, tanto gramatical, como la analogica, en basce al uso de la técnica juridica,
comenzando  por su  wvigencia, nterpretacion,  integracion,  retroactividad  y
territonalidad. A fin de desentraniar ¢l sentido de la norma, debe utilizarse el mérodo

exegético de la ley,

La interpretacion  analogica, no e¢s inconstitucional, m
violenta ¢l principio de nuila pena sine lege 0i nullum crimien sine lege, pues en clla se unlizan
razonamientos, donde se tenen vanas normas o casos similares entre si, a fin de

expresar su sentido atendiendo a la hermencatica juridica.

La analogia, mas que un método de mnterpretacion, es una
técnica para Henar o suplir los vacios internos del ordenamiento juridico, por medio de
clla, una ley o norma determinada sc aplica a casos no previstos en ella en forma
alguna, en razon de su similitud con casos contemplados. No hay ratie fgis sino sélo

semejanza, casos semejanics deben recibir un tratamiento semejante.
Ignorancia de ia ley penal.

En principio, se sabe que /fa jgnorancia de la ley no excusa su
cumplimtento; por tanto, scra merecedor de una pena quien incurra en un delito, aun
cuando ignorase que existia; no obstante, ¢l articulo 52 del Cédigo Penal Federal,

otorga al juez la facultad de considerar, entre otras, la educacion, la ilustracion, los
ga at g s
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usos y las costumbres del grupo étnico y otras circunstancias para la correcta
aplicacion de la pena, Ia cual podrd tmponer a su criterio, valorando esas
circunstancias. Para ¢llo, normalmente tendrd un margen variable entre un mimmo y
un maximo, a fin de aphicar la sancién a cada delito, de una mancra mas justa ¥

equitativa.
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( f Doctrinal (privada o cientifica)
Por su ongen Auténtica {legislanva)

INTERPRETACION

APLICACION

IGNORANCIA

Judicial (urisdiccional o forense)

Histdrica

Gramaucal (floldmea o heeral)

Por el método Logica (teleoldmea o aaonal)
Sisternitica
Anmalogica
Declarativa
Por sus Extensiva
Resulados Progresiva {evolunva)
\ Restrictiva
f f

Nullum crimen sine lege
Nullum enmen sine tipo
Principios de < Nulla poena sine tipo

Legalidad Nullz poena sine crimen

Nulla poena sine lege
L -

L Analogica {prohibida por clarticulo 14 de la Constirucion)
[ lLa ignorancia de 1a ley no excusa su cumplimiento.

Fl juez valorari las circunstancias del hecho con base
en los articulos 51 y 52 del Cadign Penal Federal.
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2.2.10. Ambito de validez dc la ley penal, requisito sine qua non para su

eficacia.

1a norma juridica, es decir toda regla de conducta que rige el
actuar del hombre dentro de la sociedad, v cuyas caracteristicas especificas son la
generalidad, la abstraccion v la obligatoniedad, asi como sus clementos que son la
disposicion y la hipotests o supuesto normativo, para llegar a ser efectiva requiere de
validez. Esto es, no obstante que nuestro derecho ¢s objetivo, o sea, que se encuentra
plasmado en ¢l conjunto de dispositivos legales contenidos en los diversos codigos,
leyes, reglamentos, etc., debe también ser positivo v vigente, requisitos que todo cl
conjunto de normas juridicas que lo componen cubren, ya que ¢l Estado a través del
Poder Legistativo Federal, esto es ¢l Congreso de la Unidn representado por la Camara
de Diputados y Senadores, crea las normas juridicas, adquiriendo de esta forma la
legalidad que requieren para que scan generales v obligatonas, pero también deben
estar vigentes, esto es, deben estar actuales al momento de aplicarse a los casos en

concreto.

Con este tema se tratan de precisar los alcances y limites de
la ley penal. Primero, ante un problema concreto, se debe saber cudles son las normas
aphicables (ambito material); después, precisar desde qué momento v hasta cuando esti
vigente la norma (ambito temporal); lucgo, determinar en qué demarcacion geografica
0 espacio fisico tene aplicacion Iz norma (Ambito espacial) v, por ulumo, saber a quién

0 a quiénes se aplica (ambito personal).
Material

Tenemos tres ordenes, bajo los cuates pueden contemplarse
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la aplicaciin de la norma:

g} Comun, local u ordinario.
#}  Tederal o excepeional.

¢)  Militar o castrense.

Orden comin, local 0 ordinaria. Fn base a nuestro ststema
federal mexicano y a la libertad v soberania de que goza casa estado, tiene cada entidad
federaniva la facultad de legislar en materia penal, en cuanto a su régimen interior; asi,
existiran delitos y normas procesales con diversas caractedisticas, segun el cstado

donde ocurran aqucllos.

Por regla general, puede decirse que es comuin lo no
reservado especialmente a a Federacion. Dicho de otra manera, todos los delitos son
comunes, menos los que expresamente v opor excepeion, la ey determina como

federales.

Dentro del ambito federal quedan comprendidos los delitos
que afectan directamente a la Federacion. Son defitos federales los establecidos en el
articulo 50 de la Ley Organica de! Poder Judicial de la Federacion. Por su lado, e
articulo lo. del Codige Penal Federal establece que dicho Cédige se aplicara en toda la

Republica para los delitos de orden federal, por reforma del 18de mavo de 1999.

Fin cuanto al orden mihtar o castrense y cual npe las
relaciones del cuerpo armado, v en virtud de que cuenta con su legislacion especial, es
dear of Cédigo de Justicia Militar. en ¢l cual se sefialan los delitos v las penas

correspondientes a los miembros del ejérato. La Constitucion Politica otorga dichas
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facultades y reconocee esa autonomia al fuero militar en sus articulos 10 y 13.

Dentro del ambito de validez matenal, debe contemplarse el
limite constitucional, como norma fundamental posinva o lev de leves, pues la
Constitucion no puede ser desconoada o arrasada por el legislador. La ley que
contraria algun canon constitucional, e¢s anulable, ¢n virtud del poder de control
jurisdiccional de las leves, funcion primordial v fundamental de nuestra Suprema Corte

de Justcia de la Nacion.
Temporal

Il ambito temporal, se refiere al momento en que debe ser
aplicada la norma penal, el cual consiste en afiemar que es aplicable sélo durante su
vigencia, lo cual implica que lo es desde el micio de su vigenca (publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion o fecha sefialada expresamente) y hasta que se deroga, de

modo que ni antes ni después podra aplicarse.

D¢ aqui surge ¢l problema a la retroactividad de la ley. En
principio, ninguna ley se puede aplicar retroactivamente, o sca, ninguna ley puede

aplicarse respecto a un hecho ocurndo antes ded surgimiento de la norma.

Sin embargo, debe entenderse que tal prohibicidn, segin el
articulo 14 de la Constitucion, s¢ impone siempre que sea “‘en perjucio de alguien”, de
esa manera, la ley podra aplicarse retroactivamente cuando resulte en beneficio del
inculpado o sentenciado. Fundamentacién de ello es el ardeulo 56 del Codigo Penal
Federal. el cual sefiala que scra aplicable la ley mas favorable al inculpado o

sentenciado.
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Espacial

“la Ley debe aplicarse en ol territorio donde se crea, pues
emana en virtud de la soberania de cada Estado; por tanto, debe tener aplicabilidad en

su propio terdtorio, ¥ no en otro”®,

Referente al ambito espacial de la lev penal, extsten vanos

principios que son: de territonialidad, extraterrtonalidad, personal, real y universal.

L] principio de ternitoriaiidad 1o establecia el artculo 17 del
Codigo Penal Federal, al sefalar que se aplicara en el Distrito Federal por los delitos
del fuero comun v en torda la Repuablica, por los delitos del fuero federal. Ahora con la

restente reforma de 1999 es federal, de aplicacion en toda la Repiblica.

El prnnapio de extraterriforialidad. supone que, en ciertas
situaciones, la ley mexicana se puede aplicar fuera del territorio nacional, como en ¢l
caso previsto por ¢l articulo 20., fraccion 11 y 4. v 50. del propio Codigo Penal

Federal.

L2} pancipio personal. atiende a la persona en si, aspecto que
determinara la aplicacion de la ley, como lo dispone el articulo 4° del Codigo Penal

Federal, en cuanto a que se refiere a la nacionalidad de los sujetos activo y pasivo.

Respecto al principio real, ¢ste se refiere a los bienes
juridicamente tutelados; en atencion a ellos, se determina ¢l Estado que debe sancionar

al delincuente.

™ Grisetda Amuchategui Requena, vb. cit. pag. 29.
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Kl principio #niversal, en cuanto a este principio, todas las

naciones deben tener el derecho de sancionar al infractor de la lev.

Ii] principio que rige en el sistema juridico mexicano es ¢l de

territorrialidad, y solo excepcionalmente sigue otros.

Dentro del dambito espacial surgen lo que es la extradicion
la expulsion.
La extradicion, consiste en la entrega que hace un Fstado a

otro de un acusado o condenado que se ha refugiado en aquél.

Cabe aclarar que la extradicion ocurre en ¢l plano tanto
interno (nactonal) como externo (internacional). En cste Oltimo caso sc rige por los
trarados internacionales en que los Estados son parte v por las disposiciones de la Ley

de Extradicion Internacional.

La expulsion, consiste en que un [stado puede expulsar a
los extranjeros cuya permanencia en territorio nacional juzgue inconveniente, segin
preceptia ¢l articulo 33 de nuestra Constitucion, en su primer parrafo, segunda parte,

e

el cual incluso seftala que esta facultad det jecutivo no requiere un juicio previo.

Dentro del ambito de validez temporal, no debemos dejar

pasar por inadvertido los sigutentes puntos:

1. La concrecion al campo penal. Por regla general, debe de aphearse la ley vigenve af
momento de comision del hecho (tempus regit actum), en principio, penalmente no se

aplica la ley antedor ni posterior, sino la concomitante con la ejecucion del hecho



{2

FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO Y LEY PENAL 92

punible, por tanto la ley penal aplicable, debe haber sido expedida o promulgada
con anteniondad al hecho, principio que se encuentra consagrado dentro de la

garantia de scguridad juridica, contemplada en ¢l articulo 14 constitucional.

Transito de leves penales. La ley penal se basa en el prinapio de favorabilidad, es decir,

retroaetividad (a favor) v witractividad (también a favor del rea), cubriendo también a

los condenados.

“T'oda ley penal posterior al hecho debe de aplicarse debe de

preferencia a la vigente al momento del mismo, si sus disposiciones son, ¢n conjunto,

mas benignas para el reo que el conjunto de los preceptos contenidos en la dltima,

segun estimaciones del juez (en modo alguno del imputado)

1769

in ¢l trinsito de leves punitivas, ol jucz debe valorar cual de

ellas es mis favorable al reo y aplicarla en su mtegridad.

3.

IZl faver rei. 1.a favorabilidad no descansa sobre el principio de interpretacion de la
ley penal, sino sobre la directriz o critenio del juez para escoger la ley aplicable
cuando sc presenta sucesion de leves penales en ol tiempo. De presentarse otros
casos, el juez debe evaluardos conforme a los pnnciplos  generales y
constitucionales, atendiendo a una interpretacton mas benigna, cuando exista
colision temporal de normas penales, v el juez no pueda determinar con precision u
objetividad, razonablemente, cual de ellas por su favorabilidad, es la aplicable al

caso particular.

4. Retroactividad v ultractividad. §i la nueva ley es mas favorable, debe de aplicarse

* Juan Fernandez Carrasquilla, ob. cit. t. 1, pag. 119
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retroactivamente, si es desfavorable, debe aplicarse la ley vieja, en forma ultractva,

a los hechos cometidos con anterionidad a la terminacién de su vigeneia.

“laa  ultracovidad supone un  caso aGn no  juzgado
definiivamente, pues a los juzgados se les aphcd preasamente la ley anterior
favorable. La retroacavidad, en cambio, tiene aplicacion con respecto a casos juzgados
o no juzgados; en los primeros, se modifica de oficio la sentencia y en los segundos se

: ) \
la dicta conforme a los nuevos canones™ .

Bl favor rei, como el favor kbertatis, son consttucionales ¥
legales, implican rerroactividad, la aplicacion de una tey nueva a hechos pasados, havan
sido o no juzgados defininvamente; la #ltractividad, como proyveccion de ley derogada,
que el juez aplicara a hechos que fucron realizados durante su vigencia. Facil resulta
aplicar la ley més favorable, atendiendo todas las circunstancias relevantes, asi como el

conjunto de las disposiciones sobre cada asunto.

™ Juan Fernandez Carrasquilla, 0b. cir. 1. I, pag. 124.
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EFECTOS DE LA FAVORABILIDAD
EN EL TRANSITO DE LEYES PENALES

Retroacuvidad (es favorable la nueva ley)

Extra-actividad de la ley penal.

Ultra-actividud (es favorable la ley anterior)

\. Retroagtividad: . //—\\fworable

i <~ X
Fecha de comision Fecha de sucesion Fecha de
del hecho de leves penales Juzgamiento

La nueva ley retrotrae, por su favorabilidad para ¢l reo, sus efectos, desplazando la aplicacion de la ley
vigente al momento de Ia comision del hacho delictuoso, y se aplica a hechos realizados antes de
comenzar su vigencia.

1. Ultra-gctividad:

Ley favorable

N

X I X
Fecha de comision Fecha de sucesian Fecha de
del hecho de leyes penales juzgamiento

La vieja ley, por su favorebilidad, prolonga excepcionalmente sus efectos después de su derogatoria y
se aplica a hechos cometidos durante su vigencia (atin antes).
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Personal

El dmbito de la validez de la lev penal en este aspecto,
atiende a la persona a quien va dingida; por supuesto, parte del principio de igualdad

de todos los hombres ante la lev.

La gualdad de todos ante fa ley, la prevé la Constitucion
mexicana, cn el artculo 2° donde establece tal principio de igualdad, prohibiendo la

esclavirud v considera libre al esclavo extranjero que entra en ¢l pais.

Por su parte, en ¢l articulo 12 de nuestra Carta Magna, se
declara que no sc consideraran titulos de nobleza, prerrogativas ni honores

hereditanos, ¢ incluso desconoce los concedidos en otros paises.

Ei articulo 13 de la Consttucion. establece que se prohibe la
creacion de leves privativas y de tnbunales especales, con lo cual establece un trato

igual a todos los ciudadanos.

Este prinapio de igualdad tiene excepaones, consistentes en
siruaciones especiales en las que este principie deja de tener aplicacidn, las cuales, se

justifican plenamente:

a) 1in el derecho interno, la declaracion de procedencia, se presenta un caso en ¢l cual
a determinados servidores pablicos, ante la comision de un delito, se les da un
tratamiento especial, denvado de su funcion ante ¢l Estado. Antes de la reforma

constitucional de 1982 se ic llamaba frer.
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La responsabilidad de los servidores pablicos dard lugar al
castigo correspondiente, previo juicio politico, en vez de seguirse el procedimiento que

corresponderia a cualquier ciudadano,

Para precisar dicha figura es necesano recurnr a los articulos
108, 109, 110, 11} a 114 de la Consatucidon Politica, ast como a los relativos en ¢l
capitulo correspondiente del Codigo Penal Federal en cuanto hace a los delitos

cometidos por servidores pablicos o a la ley especial infringida.

b) En ¢l derecho inrernacional, tenemos la institucién de la mmumdad, prerrogatva
que se concede a los diplomaticos de otros paises que se encuentran en ¢l ternrorio
nacional en el desempefio de sus funciones. Su razén de ser consiste en garantizar el
debido cumplimiento de dichas funciones v evitar obstaculos, impedimentos ¢ incluso

falsas acusaciones, que trascenderian en desprestigio internacional.

Ein ral aspecto, se debe estar a lo dispuesto en tratados
internacionales. Si ¢l delito de que se trata no se encuentra previsto en la legislacion
penal intemna, pero si en un tratado internacional, se estara al sefialamiento del articulo
6 del Codigo Penal Federal que prevé fa aplicacion de un tratado intemacional en el

que México hava sido parte.
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AMBITOS DE VALIDEZ DE LA LEY PENAL

Comiin, locat u ordinana

MATERIAL I'edenal o excepoonal
Miltiar o castrense
TEMPORAL Vigencia de la ley

Prohincdn de weroacuvidad en penuicio

ESPACIAL <

xtradicion

PERSONAL < Excepciones

Principios <

r

De terntonahdad

De extraternitorialidad
Personal

Real

Umiversal

\

Activa

Pasiva
Esporitanea
Voluntania

e paso o transito

Expulsion

L bzualdad de todos ante la ley

{ Derecha mterno: declaracién de

procedencia (fuero)

Derecho intemacional: inmunidad

97



98

CAPITULO IIl- LA TIPICIDAD, ESTRUCTURA DE LOS TIPOS
PENALES Y SUS RELACIONES CON LA PUNIBILIDAD Y LA
ANTIJURICIDAD.

3.1. TIPO Y TIPICIDAD.
3.1.1. Concepto de tipo.
3.1.2. Evolucion de los conceptos de tipo y nipicidad.
3.1.3. Tipicidad v su ausencia.
3.1.4. Pancipios generales de la tpicidad.
3.1.5. Clasificacion de los tipos.
3.1.5.1. Tipos legales y apos judiciales.
3.1.5.2. Tipos abiertos v tipos cerrados.
3.1.6. Concepciones objetiva v compiea del apo penal.
3.1.6.1. Concepaitn objeta del tipo penal.
3.1.6.2. (‘()nccpci()n complea del tipo penal.
3.1.7. \upruqon o modificacion del apo.
3.1.8. Ll tipo objetivo v sus clementos.
3.1.8.1. lilementos objetivos.
3.1.8.2. Flementos normagvoes.
3.1.8.3. Elementos subjetivos.
3.1.9. El tipo subjetivo v sus elementos.
3.1.9.1. Elementos subjetivos especificos.
3.1.10. Método de esrudio del apo.
3.1.11. Clasificacton del delito en orden al npo.
3.1.11.1. Tipos en orden a las caractedsticas de la formulacion de la conducta:
"de formulacion libre y casuisticamente formados.
3.1.11.2. Tipos ¢n orden a la unidad o plurahdad de afectacion a los bienes
juridicos tutclados: simples ¥ complejos.
3.1.11.3. Tipos cn orden a la forma de su integracion: basicos v fundamentales,
especiales v complemenrtados.
3.1.114. Tipos en orden a su autonomia ¢ independencia: autdnomos v
subordinados.
3.1.11.5. Tipos en orden a su forma de afectacion al bien juridico: de dafio v de
pdl;,m
3.1.11.6. Tipos en orden a su composicion: normales y anormales.
3.1.11.7. Tipos en orden a su formulacion: alternativa v acumulativa.
3.1.12. Cuerpo del delito o clementos del tapo penal.

3.2. LA PUNIBILIDAD Y LAS CAUSAS QUE LA EXCLUYEN.
3.2.1. Concepto.

3 2 3. Ausencia d¢ punllnlzdad.
3.3. TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.
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CAPITULO IIl- LA TIPICIDAD, ESTRUCTURA DE LOS TIPOS
PENALES Y SUS RELACIONES CON LA PUNIBILIDAD Y LA
ANTIJURIDICIDAD.

3.1. TIPOY TIPICIDAD.

3.1.1. Concepto de tipo.

Cuando hablamos de tipo, nos refenmos al delito y en
consecuencia a la tpicidad, se ha definido al tpo como: “Tipo, en sentrdo amplio, sc
constdera al delito mismo, a la suma de todos sus elementos constituaivos, concepto al
que hicicron referencia, como vieja aceptacion del término, Ermesto Von Beling y
Franz Von Liszt. Mezger alude a ta palabra tipo, en o sentido de la teoda general del
Derecho, como “d conjunto de todos los presupuestos a cuva existencia se liga una

consccuencia juridica™.

Il tpo es un clemento de la lev penal, ésta castiga roda
accion tiptea (siempre v cuando se encuentre subsumible en un tipo descriptible en la
lev), anmjuridica (por cuanto ¢s contraria a la norma) v que reana los demds requisitos
que Beling expone. Ahora bien, ¢l delito v 1a norma son Jas dos piezas fundamentales
en gue se apova la construccion entera del delito, puesto que ef #po describe y la norma
valora. No obstante que lo injusto se esumo divisible por ramos juddicos antes de
Merkel, puesto que no hay injusto penal, a accion dpica y la accion antijuridica no son

la misma cosa, sino dos clementos independientes, por tanto la accidn puede ser tipica,

22

" Francisco Pavén Vasconcelos, Munual de [erecho Penal Mexicane, 3* edicion, Editorial Porria, S A., México,
1974, pag. 237.
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por ajustarse a la descripcion de un articulo en ¢l Codigo Penal, v no ser antijuridica,

por existir una causa de justificacion, y viceversa.

Desde ¢l punto de vista de la teona del dedito, bajo el
panorama europeo, imperan ¢l dolo del causalismo v ol finalismo. Fa ¢l causalismo,
bajo la teoria tradicional, el delito se sitda sobre la base de la accion causal, ¢l dolo
queda situado dentro de la culpabilidad, como especie, clemento o forma, v oen
consccuencia es ajeno al tipo v a la dpicidad, apoyandose en la wora normativa de la
culpabilidad. En ¢l finalismo, ¢l delito se sinia sobre la base de la accidn finahsta, ¢l
dolo se sitta en la accidn y, por ende, el tipo s construye con una parte objetiva v una
parte subjetiva, 1a culpabilidad adquiere un concepto puramente normativo, ¢ dolo

forma parte del tipo y de la tpicidad.

Denrro del sistema de la cienena juridico penal se considera
al tipo, a la punibilidad v a la culpabilidad, como clementos integrantes del delito. En la
teoria de la logica del tipo penal, cl delito se integra con o precepto, la sancidn v la
responsabilidad. Por tanto norma, delito y pena, son conscecuencias genéricas de los
conceptos de tipo, punibilidad v culpabilidad. Fn ¢sa tesitura, en la teoria de la ley
penal, fa norma juridico penal esed integrada por ¢l tipo v la punibilidad, concepros que
son su ambito de validez, su forma de interpretacion, integracion v concurso aparente

de normas juridico penales.

Por su parte JUAN FERNANDIZ €., denomina al injusto
punible como la esencia de todo delito v a la descripeion legal de la conducta injusta,
lo lama #po, tipo penal o tipe legal, v a I acadn que corresponde a dicha desenpcion la
califica como #jpica o adecuada a la figura de la ley incnminadora. “El apo cs, pues, un

continente téenico formal de la conducta antjurddica v culpable que ol legisiador



LA TIPICIDAD, ESTRUCTURA DE LOS TTPOS PENALES Y SUS RELACIONES 101
CON LA PUNIBILIDAD Y LA ANTJURICIDAD.

amenaza con pena crminal, lejos de que el delico contenga al apo como un clemento

FEYad . . . .
al lado de los otros™™. Al injusto sc le lama becho panible cuando esta conminado con

una pena descrita por la ley.

Para MEZGER ¢l “hecho punible es ¢ conjunto de Tos
presupuestos de la pena”™, por tanto hecho punible es considerado como injusto
punible, en ¢l cual s¢ encuentra una accion u omision (conducta) que es atribuible a

una persona.

Ahora bien, dentro de la parte general de la teoria logieo

matematica del derecho penal, tenemos a:

a) la teoria general de las normas juridico penales.
b) IL.a weoria general de los delitos.

¢) la teora general de las penas v las medidas de segundad.

Por tanto, ubicamos al tipo dentro de esta teona dentro de
la teoria general de las normas juridico penales, va gue éstas son claboradas por el
legislador v se sitian dentro del mundo de la normatividad, satisfaciendo las

caracteristicas generales de roda norma juridica.

Bajo ésta perspectiva, al tipo se le conceptualiza bajo tres

niveles que son:

“A) Il 'Tipo es uno de los tres predicados nvanantes del

Derecho Penal.

" Juan Fernandez Carrasquilla, ¢b. eit. .11, pag. 112.
™ Edmund Mezger, ob. ¢il. pag. 77.
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Funcionalmente, tpo es una clase de  subconjuntos,

necesarios v suficientes, que garantizan ef bien juridico.

Listructuralmente el tipo ¢s una clase definida en el Derecho
Penal, v caracterizada por los siguientes subconjuntos:

a) Ll deber jundico penal;

b) 1:l bien jurddico;

¢} Bl suyero activo;

dy Ll sujero pasivo;

¢} Il objero matcrial;

f) Ll Kernel;

2 lalesion o puesta en peligro del bien jundico;

h) 1. violacion del deber juridico penal.

Estos subconjuntos, considerados en su totalidad (tipo),
incluven todos los clementos de cualquier figura legal contenida en cualquier
ordenamiento legal; su validez, en consceuencia, no esta limitada por los marcos del

tempo v ¢l espacio, es decir su valider es universal (cientifica)”™™.
- 1

Bajo esta perspectiva, se constdera al tipo como un todo,
que constituve al delito mismo, mismo que tdene bien definidos los cementos
subelementos que lo componen, por lo que en caso de falar alguno de cllos, no habria

tipo ¥ en consecuencia tampoco delito.

“BY [4 Tipo de Tipo es un concepto que corresponde a cada
P

una de las estructuras derivadas del “Tipo. Fs claro que estas estructuras han de ncluir

™ Luis De la Barreda Solorzano, Algunos Psevdoproblemays ep el Derecho Penal, Universidad Nacional Auténoma
de México, Facultad de Derecho, México, 1974, pag. 20.
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todos los subconjuntos que se consideran en el tpo, aunque por definicion, tales
subconjuntos cambicn de uno a otro upo de tipo. l.a vadacion, obviamente, se da en

los elementos de los subcnnjuntos”ﬁ.

Denrro de esta concepeion, la constitucion del tipo se
vuelve més complicada, ¢n razon de que cada tipo es diferente, extsien tipos que no
rednen todos los subconjunros que o mtegran, siendo factible que no se integre o

MISMO.

“C} Ll 'Tpo Legal es la figura descnta por ¢l legislador. Sus
propicdades  estructurales v funcionales  son, en  témmnos  de  abstraccion,
espectficaciones de segundo nivel respecto a las propiedades genércas del epo.
Obviamente, tales especificaciones varian de uno a otro opo legal. Ejemplos: en el upo
legal de homicidio, el bien juridico s la vida; en cl dpo legal de lesiones, ¢f bien

juridico estriba en la salud personal™™.

Por su parre Francisco- Mufioz Conde, considera al tipo
como “la desenipeion de la conducta prohibida que lleva 2 cabo ¢l legislador en el

supuesto de hecho de una norma pcﬂal”-’—".

Il tipo en consccuencia s la descripaion de conductas que
hace ¢l legislador, y no solo describe acciones u omistones, sino también determinados
ambitos situacionales. [l tipo ¢s, entonces, la descripeion de la acaon u omision

prohibida creada por ol legislador.

™ Luis De la Barreda Solorzano, ob. cir. pag. 21.
™ fd., pag. 22,
™ Carlos Daza Gomez, [eorig General del Defito, 2* edician, Editorial Cardenas Editor Distribuidor, México, 2000,

pag. 67
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No obstante, que ¢l legislador es ¢l que crea al dpo, éste
debe de cubnir con las finalidades del poder penal del Estado, pues en caso de que
omita algin clemento o subelemento, no s¢ configura ¢l tipo, siendo por anto que 20n
cuando existan tpos legales, no sean aplicables, v por tanto queden tmpunes los

MISMOS.
3.1.2. Evolucion de los conceptios de tipo y tipicidad.

Desde su concepeion, al dpo sc le ha considerado como
delito, v viceversa, algunos autores consideran al tipo como la deseripeion del delito
contenido en la norma jurdica, y otros al delito como tipo descrito por la norma
juridica, sin que cllo sea trascendente, puesto que st andlisis es prescindible para

estudiar a la upicidad.

Francisco Pavon Vasconcelos, hace alusion a la concepeién
del tatbestand, qué antecede a la docrrina alemana antertor a BRELING, “como el total
delito, ¢s decir, la suma de todos sus elementos constitutivos, tanto objetivos como
subjetivos™™. [is asi, como se da la evolucién del tipo, siendo su predecesor BELING,

v surge la primera fase, denomunada fase de la independencia. Para Fenesto Beling, ¢l tipo

culpabilidad, pues ¢l precisar si Ia accion ripica ¢s injusta v su auror culpable son
cuestiones ajenas al tipo, correspondientes 2 la valoracion misma de la accion, la cual
cac dentro del dmbito de lo antijuridico v de lo culpable, de mancra que tanto la
tipicidad como la antjunicidad son clementos independientes del delito, aun cuando

necesaros para su integracion. Por mnto st ¢l tpo en ¢l eatbestand, juega un paped

™ Francisco Pavon Vasconcelos, ob. cif. pag. 244
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independiente, sirve sin embargo para concectar en al figura abstracta v conceptual

todos los caracteres v clementos del dedito.

Después surge la fase indictaria, ¢n la cual ¢l tipo va no es una
mera deseapeion. Fn el afio de 1915, Max Hmesto Mayver, en su ‘I'ratado de derecho
Penal, desarrolla una doctrina en la cual pretende otorgar al tipo una mayor
importancia de la que le dio Beling, Para Maver. ¢l tipo tiene valor indiciario de la
annjurictdad de la conducta o del hecho, consttuvendo ¢l fundamento para conocerla.
Lin la tesis de Beling ¢l tipo no implica valoracion de la aceion, por la ausencia total del
contenido de valor, en la de Mayer ¢l dpo cs ratie cognoscends, o sca fundamento
cognoscitivo de lo injusto. Iin su tcora Mayer pregona la independencia entre
npicidad v angjurictdad, con lo cual pretende colocar las cosas en su justo sitio,
limitindose a poner en evidencia que la pamera es mndicio de la segunda, de manera

que para €, toda conducta tipica es posiblemente antijuridica.

Como tercera fase, surge la fase de Ja identidad, en la cual ¢l
Hpo es ratio essend; de la angjuricadad, tesis sustentada por Edmundo Mezger, en la cual
¢l tipo como fundamento de fa2 antjuricidad, expresd que quien “actia tipicamente
acria también antjuridicamente en ranto no exista una causa de exclusion del injusto.
Ll ape juridico penal que describe dicho actuar tipico posee, por tanto, la mas alta
significaciéon en orden a la existencia de la antjuricidad penalmente relevante de la
accion: es fundamento real v de la validez (rano essendi) de la angjuricidad, aunque a
reserva, stempre, de que la aceidn no aparcesca justificada en virtud de una causa de
exclusion del injusto. Si ral ocurre, la accidon no e¢s antijurdica a pesar de su
ripicidad™”. Mezger define al delito como la accion tipicamente antijuridica y culpable,

estudia al tipo dentro de la antijuricidad, en la cual ésta es contemplada no sélo como

™ Edmund Mezger, ob. cit, pags. 375-376.
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caracteristica de la accion punible, sino también como injusto tipico ¢ injusto material.
Asimtsmo, otorga al delito ¢l caricter de una accion tipicamente antjuridica, al
expresar que la decision respecto a si una dererminada conducta cae en la esfera del
Derecho punitivo “resulta de la consideracion de que, como fundamento de la
exigencia penal del Estado, no es suficiente cualquier accion antjuridica, sino que es
preciso una anmjuriadad especial, ‘apificada’, ‘tpica’. No toda aceton annjuridica es
punible; para que esto ocurra es preciso que ¢l Derecho penal mismo la haya descrito

previamente en un tpo especial”™®.

Iin la ulama fase de la evoluadn del tipo, la antjuncidad
tiene ¢l cardcter de ratio essendt del dpo, en la que si una conducta llega a ser tpificada
en la ley es en virmd de su grave antjuriadad, por cuanto contrana las normas de
cultura en las cuales ¢l Estado encuentra su base juddico politica, lo que justfica su
declaracion delictiva y su sujecion a la sancion penal. A esta fase, se afilia Franco
Guzmin, quien considera que ¢l tipo surge “de una acotacion de la conducta
antijuridica que e legislador considera en un momento determinado como digna de
una pena, constituyendo por tanto la antijuricidad la ratio essendi de la tpicidad™, pero
admiticndo que s1 se toman cn cucnta los momentos del delito, Ia tipicidad wene el
caricter puramente indiciano de la antjunicidad, debido a que st un determinado

hecho se considera tipico, se estd en presencia de un indicio de su calidad antjuridica.

3.1.3. Tipicidad y su ausencia.

Iin la idea de gue ¢f delito es la accidon u omision, tipica,
antijuridica v culpable, o dentro del concepto que seniala el articulo 7° del Codigo

Penal Federal, que expresa “Delito es ¢l acto u omision que sancionan las leves

®0 Edmundo Mezger, ob. cit. pag. 364.
* Franco Guzman, Delito e Injusto, México, 1950, pags. 53-54
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penales”, ¢l término de uapicidad no puede pasar inadvernido como la adecuacion

tipica, que evidencia la existencia del tipo legal o figura del delito.

Francisco Munoz Conde dice “que toda accion u omsion es
debito si infringe en ¢l ordenamiento juridico (antjurdicidad) en la forma prevista por

los tipos penales (tipicidad) v puede ser atribuida a su autor (culpabilidad)™®.

Para que ¢l delito nazca a la vida del derecho penal. requiere
de Ia configuracion de sus clementos, por tanto no debe de confundirse al tipo con la
tipicidad, en razon de que el tipo es un presupuesto del delito, mientras la upicidad es
uno de sus clementos constitutivos. El tipo presupone, la descapeion legal de una
conducta en los preceptos penales, la tipteidad es la adecuacion del hecho o la

conducta a la hipotesis legslariva.

En cita “La ausencia de lipicidad o atipiadad constituye cl
aspecto negatvo de la gpicidad, impedittvo de la integracion del delito, mas no
equivale a la ausencia del upo. Esta suponce & falta de previsiin en la ley de una conducta o
hecho. Hay atipicidad, cn cambio, cuando ¢l comportamiento humano concreto, previsto
legalmente en forma abstracta, no encuenera perfecta adecuacion en el precepto por
estar ausente alguno o algunas de los requisitos consatutivos del tpo. Anpicidad es,

Pues, ausencia de adecuacion tipica.”®

Atendiendo fa diferencia existente entre apo v tipicidad, se
deduce que el tipo es la ereacion del legislados cuvo fin es ¢l de garantizar uno o mas

bienes juridicos, por tanto ¢l Gpo cs un presupuesio del delito. En cambio, la tipicidad, os

¥ Carlos Daza Gomez Carlos, ob. cit. pag. 70.
*! Francisco Pavon Vasconcelos, ob. cit. pag. 261.
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¢l encuadramicnto de la conducta externa del hombre ¢n Ia hipotesis legislativa, es

decir, al apo previsto o preestablecido.

tin ese orden de ideas, toda accidn u omision tiptcamente
antjuridica, culpable v adecuada a un precepto o figura legal conforme las condiciones
objetivas de la hipotesis legal, da lugar a la configuracion del delito.

[in contraposicion de la dpicidad, la arpicidad como aspecto
negatvo de ésta, se eventualiza cuando existe ausencia de conducta en la adecuacidn al
tipo, asi pueden darse diversos supuestos, para que no se de la tipicidad.

“Concretamente se originan hipotesis de anpicidad:

2) Cuando falta la calidad exignda por ¢l opo en cuanto al swgeto activo;

b) Cuando falta la cafidad exigida por ¢l tipo, respecto al sujeto pasivo;

¢) Cuando hay awsencia de ofyere o bien existiendo éste no se satisfacen las

exigencias de la ley por cuanto a sus atributos;

d) Cuando habiéndose dado la conducta, estin ausentes lus referenciag

temporales o espacales exigidas por ¢l tipo;

¢) Cuando no sc dan en la conducta o hecho concretos los mwedios de

comiston scialados por a ley, v
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f) Cuando cstan ausentes fos elementos subjerivos del injusto, tequeridos

expresamente por cl tipo legal ™

Depende entonces, para que se de la tpiadad de la
descripadn legal que haga ¢l legislador al plasmarla en la norma juridica, pues al
presentarse alguna calidad en alguno de los sujeros, sca activo o pasivo, v exista la
conducta, se da la atipiadad. Asi también, cvando no se dan los medios de comision
que el tipo exige, o las referencias temporales o espaciales, ausencia en ¢l objeto, o de
los clementos subjeavos, ¢l delito no se configura y por tanto no existe ¢l reproche

penal del Fstado.

S¢ ha considerado a la tpicidad como “la accon
antjuridica ha de ser tipica para considerarse delicva. A lo dicho anteriormente sobre
¢l particular (v. nams. 81 v 91) solo hemos de anadir que la accion ha de encajar dentro
de la figura del delito creada por la norma penal positiva, pues de lo contrano al faltar
¢l signo externo distintivo de la antijunicidad penal, que lo es Ia tipicidad penal, dicha
accion no constituiria delito. Pero puede existr la tipteidad penal sin que exista accion
andjuridica, como ocurre con las causas de justificacion en las que hay tipicidad v
también juridicidad, por lo que el defito no existe. Por esto puede decirse asimismo
que la angjundicidad ¢s clemento constirutive del delito pero no lo es del tipo; es ratio
cognoscend; ¢ste de aquella, “como el humo del fucgo” (Mayer), pero sin que se

confunda con ¢lla por no ser su ratio essends

Como nuestro derecho penal contiene, dentro de las causas
de excluston de delito, que sefialan el articulo 15 del Cadigo Penal Federal, pueden

extstir la conducta, clemento normativo, pero puede estar ausente la voluntad,

* Francisco Pavon Vasconcelos, ob. cit. pags. 261-262.
* Raul Carranca y Tryjillo y Raul Carranca v Rivas, ob. cit. pag. 422
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clemento subjetivo, en cualquier supuesto, ¢l tipo puede presentarse, pero uno de sus
presupuestos pueden estar ausentes, v al no haber adecuacion al tipo, surge la

aapicidad.

“la conducta humana es configurada hiporéticamente por ¢
precepto legal. Tal hipotesis legal constituye ol npo. “El tipo legal es la abstraccion
concreta que ha trazado ¢ legislador, descartando los detalles innecesarios para
definicion del hecho que se cataloga ¢en la ley como delito” (Jiméner de Asaa). Y la

tipicidad es la adecuacion de la conducta concreta al tipo legal concreto.”®

No debe confundirse a la afiprczdad con la ausencia del npo,
pues como ha quedado apuntalado, la atipicidad s la no adecuacion de la conducta al
tipo, en base a cualquicra de los supuestos seitalados, en tanto la ausencia del tipo es la
carencia del mismo, es decr, en ¢l ordenamiento sustantivo relativo a la materia o en
las leves especiales, no existe la descripeion tipica de la conducta que determine su

antjuricidad.

La dpicidad ¢s la adecuacion de un hecho concreto con la

descripeton que de ese hecho se hace en la Ley Penal.

lin pafses como México, v en razén de que nuesira forma
de gobierno es una federacion, existen pluralidad de leyes en respeto a la soberania
estatal o Jocal, para poder hacer una distincion, asi micntras en algin Hstado de la
Republica, exista una descripcion normativa contenida en ¢l ordenamiento legal, v se
eventualice una conducta que encuadre en ¢l dpo, el delito se configura, pero st en

otro Hstado, no existe esa misma descripeaion legal, aunque se actuahee la conducta no

* Raul Carranci v Trujillo v Raii Carranca v Rivas, ob. cir. pag. 423.
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extste nipicidad, ni atipicidad, sino a una mera ausencia de tipo legal, como ¢jemplo
sencillo podemaos citar ¢l adulterio, dpo legal deserito en ¢l Codigo Penal Federal, pero

no en ¢l Codigo Penal listartal, para ¢l listado Libre v Soberano de Veracruz.

Sin embargo, nuestra Carta Magna, en su arriculo 14
establece ] principio wallum crimen sine fege, por tanto, solo los hechos dpificados en la
Iey Penal como debtos pueden ser considerados como tales. Algunos autores,
concuerdan que ¢l tipo cumple tres funciones:

1. Una funcion de adecuacion, mismo que se diferencia de otros tipos por su

amplitud.

12

- Una funcion de garantia, ¢l cual contiene todos los clementos que de acuerdo
con ¢l principio de legalidad, conduciran a la aplicacién de una pena y que
pucdan no caber dentro del tpo de la adecuacion. Bl tipo debe describir
exactamente la conducta prohibida, v

3. Una funcion motivadora, en la cual e legslador indica en el wpo qué

conductas estain prohibidas, v con cllo se abstengan de realizar la conducta
prohibida.

Ahora bien, ¢l tipo puede estar ausente, entonces aunque

extstan conductas consideradas ilicitas o contranias a las buenas costumbres 0 a “la

moral”, s¢ da la adpicidad v ¢l poder penal del stado, va sca Uistatal o Federal, queda
imitado 2 la descrpeion de la hipotesis normativas, v la sociedad sufre sus

CONSCCULNCIas.
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TIPO

TIPICIDAD

{ Presupuesto de Iz conducia o hecho.

Supeto acuvo.
Sujcte pasive.
Objeto jurithco.
Objeto material,

Referencas iemporales,
hodalwlades de la conduca. Referencias espacrales.
Medros empleados.

Flementos normativos.
Elementos subjenvo del mpusto.

CLASIFICACIO

ATIPICIDAD

Normales,
(Por SU COMPOSICIon.

Anormales.
Fundamentales o basicos

Por su ordenacion Especiales

Metodoldgea. Complementados.

Por su autonomia Autonomos.

o mdependencia. Subordinados.

Alternativos.

Casuisticos

Por su formulacion Acumulativos.
Amphos.

Por el daier que [3¢ lesion.

causan, De pehgro.

Ausencia de tipo.

Ausencia del objeto matertal o del objeto juridico.

Faha de elementos del mjusto legalmente exigidos.

Par no darse, en su caso, b antijuncidad especial.

Ausencia de referencias temporales o espacmles requendas por el tipo.
I'alta de medios omsivos especificamente sefialados por la ley.

Ausenca de fa cabidad exigida por la ey en cuanto al sujete paswo y active,
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3.1.4. Principios generales de la tipicidad.

lLa tpicidad se encuentra apovada en conjunro de normas
objctivas mexicanas, por diversos principios supremos que constituven la garantia de

legalidad, estos principios se traducen de la siguiente manera:

a) Nullum crimen sine fege. No hay delito sin ley.
b) Nudlum crimen sine tipo. No hay delito sin tipo.
) Nulla poena sine tipe. No hay pena sin tpo.

d) Nulla poena sine crimen. No hay pena sin delito.

¢) Naudla poena sine lege. No hay pena sin ley.

Iistos poncipios rectores de la tpictdad se encuentran

amparud()s por nuestra Carta Magna, en sus articulos 14, 16, 19 y 21,
3.1.5. Clasificacion de los tipos.
3.1.5.1. Tipos legales y tipos judiciales.

IZl dpo legal es el denvado de la funcidn del legislador, v se
encuentra previsto en la lev penal, como fuente Gnica del derecho penal. Por tanto, ¢
legaslador es el tnico que puede erear supnmir v modificar los tipos legales.

['fav sistemas que reconocen la analogia, en donde ¢l Juez es

¢l que estd facultado para crear los tipos penales, situacion gue no es dable en nuestro

ais, pues dicha funcion recace en el poder lepislativo.
pats,
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El tipo judicial se deriva de la funcion mtegradora creadora
de la ley penal a partir del Organo junsdiccional, donde se rompe ¢l prncipio de
legalidad. Iista funcién se encuentra en algunos paises de poder autoritario, cortes
fascistas o toralitarstas, siendo un ¢jemplo claro el istado nacional socialista aleman,
que incorpord diversas reformas a su ley penal, entre las cuales en ¢l afio de 1935, 1a
analogia penal, que declard punible ¢l acto merece ser punido en basce al concepto del
sano sentimiento del pueblo. Otro cjemplo, tenemos al ordenamiento penal sovictico,
¢l cual incorpord  como accion socialmente peligrosa la dirigida en conrra del régumen
sovicrica, sancionando al acto como peligroso v se reconocia la analogia como fuente
de creacion del delito v de la pena. Asimismo, Dinamarca reconoce dentro de su ley
penal a la analogia como tnica fuente de creacion de tipos o penas, Ja cual no se ha

llevado a la practica.

Sin embargo, todos los tpos dehctivos al momento de su
interpretacion por ¢l organo junsdicaional, en su aplicacion al caso en concreto,
algunas veces v por certa necesidad debe completar ¢l tpo penal en los téeminos de lo
previsto por el texto de la ley, pero ral interpretacion no debe ser a tal grado extensa
que sustituya ¢l sentido de lo que es la inrerpreracion para caer en Jo que constituye
una verdadera inregracion del aipo, ambito que se encuentra prohibido por ¢l principio

de exacta aplicacion o reserva de la lev penal.

Un claro ejemplo de esta funcion del tipo judicial, se
cncuentra en los apos abiertos, que “en cierta medida observan su presencia en
relacion con los delitos culposos v sobre todo en los delitos de omision impropia,

casos cn los cuales, es necesano que ¢l juzgador integre el upo para precisar sea el
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contenido de la violacion al deber de cuidado, v sobre todo el de la posicion

garzmtc”m.

3.1.5.2. Tipos abiertos y tipos cerrados.

lin algunos casos o tipo no individualiza rotalmente la
conducta prohibida, sino gque exige que el Juez o haga, para lo cual debera acudir a

reglas generales o pautas que estan fuera del tipo penal.

Dependiendo de su elaboracion v redaccion con la que el
tipo penal queda precisado en el texeo de la ley penal, es como se les denomina fspos
cerrados los cuales “pueden presentarse en redaccion que incluso puede resultar hasta
técnicamente criticable, cuando es excestvo, como es ¢l caso de los “apos casustas”,
en la inteligencia que a mayor nimero de elementos exigidos por ¢l tipo, naturalmente
cs menor ¢ nimero de casos que resultan regulados, v, por tanto, es mavor la
posibilidad de que puedan quedar sin adecuada o suficiente regulacion otros casos no

contemplados como cfecto del excesivo casuismo™,

Fin su parte opucesta, aparecen los tipos abiertos, en donde ¢l
tipo no individualiza perfectamente la conducta prohibida, por lo que obliga al
juzgador a integrar ¢f contenido del tipo, para terminar de individualizar lo que la ley
no preciso, lo cual puede orginar problemas de  inconsttucionalidad, como
consecuencia de que conforme al prncipio de legalidad, solo la misma ley puede
dererminar los tipos delictivos v las penas correspondientes v ol juez no puede ntegrar

los pos o penas, sino solo interpeetar la ley precisando su alcance,

*7 Gustavo Malo Camacho, ob. cit. pag.303
.13
fhidem.
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listos tpos necesitan acwdir a2 una norma de cardcrer
general, en que sin salirse de los clementos de la propia ley penal en el tipo, puede

ndividualizarse perfectamente la conducta prohibida.
3.1.6. Concepciones compleja y objetiva del tipo.
3.1.6.1. Concepcion objetiva del tipo penal.

Lemst Von Beling, fue ¢l precursor de la teoda del apo
penal, en 1906, quien introdujo la distncion en ¢l injusto entre tipicidad v

antijurickiad.

El concepto de tipo penal nace, pues en 1906, concebido en
forma objetiva, ¢s decir, abarcando s6lo la exteriondad de la conducta y preseindiendo

de todo lo interno™.

Este caterio  objetivo-subjetivo tiene una  dificultad en
cuanto a que la prohibicidn resulta s0lo de Ia exrenioridad de fa conducta, o sca de un

puro proceso causal.

Antes de Beling Ta anri;uricidnd v la culpabilidad eran
meramente objetivas. Postertor a éste, a parece la tipiaidad v 1a antjuricidad del lado
objetivo del tipo, quedando la culpabilidad del lado subjenve. Por tanto, al tipo se le
puede traducir como la prohibicion de la causacion del resultado, es decir para los

alemanes toda conducta es una accion positiva, donde existe voluntariedad.

* Eugenio Rai] Zaffaron, 0b. cit. pag. 399
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3.1.6.2. Concepcion compleja del tipo penal.

l.a woria objetiva del tipo presentaba un problema, va que
no sc podia resolver la hmitacion de la causalidad, ni explicarse la tentativa, por tanto
con ¢l descubrimiento de los elementos subjetivos v de la culpabilidad normativa, no
satisfacian mucho su ubicacion, al grado de determinarse que of dolo debia de estar en
¢l apo, como lo propusicron |ellmuth Von Weber en 1929 v en 1935, v ¢l Conde

Alexander Zu Dohna en 1936.

Weber paracipaba de una distncion bipartita ded tpo: el
tipo de injusto v culpabilidad, ¢n ¢l pamero se incluve al dolo v se estd dentro de una
concepeidn objetiva-subjetiva, mientras ranto la culpabilidad queda dentre del rango

normatvo.

Por su parte, Dohna mantenia la division taparnta del tipo,
sosteniendo que la andjuncidad recafa sobre ¢l aspecto objeavo del tpo v la

culpabilidad sobre el subjetivo.

Por los afios 30s, Wezel hace mencidn al upo complejo, ¢
cual aparcce con un aspecto objetivo v otro subjetivo, manteniendo en la reoria del
delito tres caracteres a saber: la tipictdad, la antjundicdad v la culpabilidad. que s la

idea de ipo penal que sostene nuestro sistema juridico.

liste sisterma ubtca ¢l querer ded resultado doe en ¢l npo,
resolviendo asi ¢l problema de la causalidad, que esta limitada por la voluntad. lLa
tentativa se distingue claramente, poryquc ¢l dodo pasa a ser problema tipico. Asi, ¢l tipo

prohibe una conducta v no una causacion.
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3.1.7. Supresion o modificacion del tipo.

Se entiende como supresion o modificacion del tpo a la
“Causa extinuva de la accion penal o la sancion en su caso y por dlo, de a
responsabilidad penal, conforme a lo prescrito en ¢f articulo 117 del c.p., referente a la

vigencia y aplicacion de una nueva ley mas favorable™™.

[ precepro legal invocado, estipula que:

“ARTICULO 117. La ley que suprime el tpo penal o lo modifique,
extingue, en su caso, la accion penal o la sancion correspondiente,

conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 56.”

Por lo que arendiendo las reglas generles relativas a la
apheacion de sanciones prescnbe la norma obligatonia de la retroactividad de la ley
mas benigna cuando entre la comision de un delito v l2 exuncion de la pena o la
medida de scguridad entrare en vigor una nueva lev que resulte mas beneficiosa al
inculpado o sentenciado, siendo evidente que la supresion del tpo penal constiruye ¢l
caso extremo ea que ¢f hecho mismo, por el que se ha abicrto una causa penal o
dictado sentencia condenatoria, ha dejado de ser delictivo v por ello exanguce Ta accion
penal cjercitada o, ¢n su caso, las sanciones tmpuestas, situacion la Gloima que imphica

una excepaon de la cosa juzgada.

Fin cuanto a la modificacidn del tipo penal, cuando es
esencial, acarrea el msmo efecto. [in wnto son vanados los clementos constitutivos

del tipo penal, se transforme el hecho punible, apareciendo unoe nuevo, diverso al que

* Francisco Pavén Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, 2* edicion, Porria, S.A., México, 1999, pag. 973.
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ha sido materia del cjercicio de la accion penal o de la pena impuesta, v por cllo
conforme a la ley penal, esto es al arteulo 117 ded Codigo Sustantivo de la matenia, se
exongue la una o la orra. Al entrar una nueva ley mas favorable, no solo modifica la
precedente ehminando la figura delictiva (supresién del tipo penal), sino también la
que disminuye la gravedad del delito senalando una sancion mas leve o bien creando
causas de justificacion o excusas, que de alguna forma mejora la situacion del
delincuente. Podemos concluir entonces, que en realidad la modificacidén esencial en

los clementos del npo equivale 2 una auténtica supresion del apo anterior.
3.1.8. El tipo objetivo y sus elementos.

JUAN FERNANDEZ C., hace referencia al #po de
prohibicion, como el hecho punible deserito en la ley penal conminado con una pena;
divide al tpo en ofjetive v subjetivo. 1] tipo objenivo hace referencia al aspecto externo

de la conducta v ¢l ipo subjetivo al aspecto interno o psicologico.

Al derecho penal codificado se le ha separado en parte
especial v general, por razones de téemica legislativa, las figuras delictivas, generalmente
describen la accion externa, asi como sus consecuencias materiales o resultado, va que
la parte interna se encuentra subsuimida en la apabilidad. 1.a diferencia entre los
aspectos externos ¢ mternos de la accion u omision (conducta) no significan que cf
PO sea autonomo con respecto al tipo subjetivo, va que ¢sta estriba en lo meramente
conceptual o metodoldgica, pues de su conjuncion se podra vislumbrar la existenca de
la accién juridico penal conforme al tpo. Hn base a csa funcion meramente
metodologica, la separacion analitica entre la accion u omision externa (#po objetive) y

accion u ormusion intera (cufpabilidad o tipo subjetiv), no ¢s absoluta, en razon de que
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¢sta accion u omision es desplegada por un ser humano, por tanto no puede estar

desposcida de su contenido interno o psiconormativo.

“Il estudio del tpo objetivo, como la parte externa
(perceptible) del tipo de prohibicion, debe abarcar: la accion, el resultado, ¢l nexo
causal v las demds formas de imputacién objetiva del resultado a la conducta det autor,
fos llamados “clementos del po” (objetivo), la razon objetiva de la prohibicién u
objeto de la tutela, los sujetos activo v pasivo de la infraccion, los accidentes dpicos de

la acci6n, la cxigibilidad objedva del deber juridico v la annjuricidad™".

Toda accon u omision humana, esta acompafiada de su
aspecto interno o psicolégico, solo que al tipo objetivo s6lo le interesa que la accién u
omision corresponda a una volicion, por otra parte, la voluntad se adentra en el #po

subjetivo (dolo, culpa, pretesintencion).

Dentro del #pe objetiva sc ubican los clementos meramente
descripnivos u objetivos, normativos y subjetivos del injusto. Bin ol #po subjetivo, sc

ubican los elementos subjetvos especiales del injusto.
3.1.8.1. Flementos objetivos.

También Namados elementos descriptivos o meramente objetivos, v
son aquellos que se refieren a los aspectos de la conducta (externa ¢ interna). A estos
clementos los podemos considerar como fa “lixpresion mediante la cual se pretendio
que en los casos de la operancia de una justificante, ¢l hecho deja de ser tipico,

aludiendo a la concurrencia en la especie de elementos negatvos del opo. No deja de

*! Juan Fernandez Carrasquilia, od. cit., t. 11, pags. 130-131.



LA TIPICIDAD, ESTRUCTURA DE LOS TIPOS PENALES Y SUS RELACIONES i21
CON LA PUNIBILIDAD Y LA ANTIJURICIDAD.

ser sugestiva la circunstancia de que el robo justificado por un estado de necesidad,
excluya la gpicidad de Ja accion de apoderamiento de la cosa ajena mucble, por no
tratarse de una accion ilicita o contra el derecho {art. 367 apoderamiento con derecho);
que en el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando existe motivo
jusiificado, no puede por esra circunstancia darse la tpicidad de Ja omision, en los
términos en que se encuentra redacrado ¢l art. 336 del c.p. En este tenor, serdn atipicas
todas aquellas conductas o hechos en que el tipo haga conereta referencia a su
antjuncidad o injustcia, pero cllo en mancra alguna autoniza a hablar de la presencia
de “clementos negativos del apo”, a pesar del esfuerzo que en ral sentido han

292

desplegado algunos prestagiados autores

Dentro de éstos clementos se ubican la accion externa, ol
resultado material, ¢l nexo causal v las circunstancias de lugar, tiempo v modo, los
medios ¢ instrumentos utiizados, los sujetos activo y pasivo no calificados, cte. Sin
embargo, la descripcidén objetiva, siempre estard provista de un juicio de valor o
valoracion, va que existen diversas acciones que sc encuentran descritas de modo vago

o confuso, que no se identifican con un proceso externo meramente causal.

“Los sujetos v la accion pueden ser elementos objetivos o
clementos normmativos del tipo, segin como aparcezcan captados v desenitos en €l
aunque regularmente, v es también lo ideal en los derechos de estirpe demoliberal,

seran objetivos o al menos notona o preponderantemente objetivos™.

Por tanto, s¢ puede configurar la conducta ilicita descrita
por la norma, pero ésta no seria reprochable, en virtud de que se actualizara la

existencia de alguna de las causas de exclusion del delito a que hace referencia el

* Francisco Pavon Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, 2° edicion. Pormia, S.A., México, 1999, pig. 969.
** Juan Fernindez Carrasquilia. vb. cit., 1 11, pag. 176.
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articulo 15 del Codigo Penal Vederal, solo en ese supuesto, se podria presentar el

clemento negativo del tipo.

3.1.8.2. Elementos normativos.

Loz dementos normanvos  construven  los  clementos
desenptivos del delito, los cuales son aquellos que se aprecian por el simple
conocimiento del mismo, por tanto ¢l tipo describe la conducta o ¢l hecho dlicitos,

dando como consecuencia de cllo la responsabilidad penal.

“Son remisiones del upo legal a enterios de valor que ¢ juez
debe reproducir en el proceso de “subsuncién” o adecuacion tipica a la conducta. Su
funcion cs completar la descripeion objetiva de la conducta, para hacer del hecho un

modelo mas inequivoco de 1o injusto punible™”.

Se trata de elementos que forman parte de determinados
tipos penales v que reciben ¢l nombre de normativos porque requieren valoracion por
parte del juzgador. Para Mezger constituven presupuestos del injusto tipico, cuya
determinacion se realiza a través de una valoracion de la situacion de hecho, la que se
estima necesaria para captar su sentido, valoracion que puede ser eminentemente
juridica o bien cultural, cuando se verifica de acuerdo a crtertos extrajuridicos. “A los
clementos  tipicos normativos —expresa Mezger- pertenccen ademas  todos los
‘clementos de una valoracion juridica’, que hallamos atravesando en todas direcciones
los upos penales (.). Frente a cllos encontramos los ‘clementos con valoracion

cultural’, en los gue ¢l proceso valorativo (del juez) ha de realizarse con arreglo a
q ]

! Juan Fernandez Carrasquilla. ob. it t. 11, pags. 176-177.
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determinadas normas y concepciones vigentes que no pertenecen, sin embargo, a la

esfera misma del Derecho™™

Los clementos normativos, en opinion de Jiménez de Asta,
s¢ encuentran vinculados con la annjuricidad, sin que ello implique negarles su caricter
de elementos de la deseripeion tipica. Se trata, dice ¢l destacado jurista, de “clementos
normativos vinculados a la anujuricidad, que constan en la deserpeion tipica, v que
como veremos luego, obligan al juez instructor a sobrepasar su funcion propia

meramente cognescitiva, para entrar en valoraciones de caricter normativo™ .

La presencia de clementos normativos en ¢l tipo ha puesto a

prucba la separacion entre tipicidad y antijuricidad.

Ein esa resitura, s1 la conducra no se encuentra deserita por
la norma juridica, no sc¢ actualizan los clementos normagvos del delito, no siendo
reprochable la m-isma, dando como consecuencia que no exista la responsabilidad
penal del sujeto que la realiz6, pucs su a8ctuar no serda antjuridico, sino se encontraria

dentro de lo juridico.

Dentro de la teorda de la logica del tipo en ¢l Derecho Penal,
sostenida por Olga Tslas v ipidio 1{aﬁlircz°7, sustentan dos cnterios: 1) Aguellos cuya
determinacion  requicre una  valoracion juridica o cultural, yvi 2) Aquellos con
antijuricidad incluida en el gpo. Se refieren a aquellos fipos que conticnen ciertas

expresiones, que son inconsistentes dentro del mismo, v al no constituir clementos

* Trad. José Arturo Rodriguez Mufioz, fratade de Derechou Penal |, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955,
ags. 389-390.
Francisco Pavon Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, pag. 970.
*" Olya Islas y Eipidio Ramirez, Logica del tipu en el [erecho Penal, Editorial Juridica Mexicana, México, 1970,
pag. 90.
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tipicos, carecen de contenido propio, ctando por eemplo expresiones como

3 €L EE I 3

“ficitamente”, “indebidamente”, “sin derecho”, ete.

Los clementos descripovos del apo estan formados por
procesos que suceden en ¢l mundo real, v objetos que en ¢l se encuentran, pero que
dificren de los clementos objetivos, los subjetivos v los normativos, por lo que en
virtud de que pueden pertenecer al mundo fisico v al psiquico, se acostumbra a
distinguir entre:

“a) Elementos objetive deseriptives, que proceden del mundo externo perceptible por los
sentidos, Ejemplo: tnhumacion,
6} Elementos subjetivos descriptivos, pertenecientes al mundo psiquico de la gente o de un

tercero. Iijemplo: 1a finalidad de atenrar contra su liberead sexual.”

Podemos centender 2 los  elementos  desenptivos  en
concordancia  con  juan Bustos Ramirez como  “Aquellos que  pueden  ser

N - . . 00
comprendidos sélo con su percepeidn por los sentidos .. .7

lin  cfecto, los  elementos  descripuvos  podemos
considerarlos conceptos tomados del lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica
que deserben objetos del mundo real, pero que necesanamente son susceptibles de
una constatacion factica, por lo que pueden entenderse como  descriptives”, aungue
la precision de su exacto contenido requicra la referencia a una norma v manifiesten,
asi, un cierto grado de contenido juridico. Asimismo, dependera del mvel del lenguaje,

en que se deseriba al tipo, conformando dicha descripeion su estructura.

® Raul Plascencia Villanueva, Teoria del Delito, 2* edicién, Universidad Nacional Autonoma de México, iviéxico,
2000, pag. 107.
* Carlos Daza Gémez, ob. cir. pag. 80.
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Iljemplos: Lilementos que destgnan objetos del mundo exterior aprehensibles por los
sentidos (persona, matar, dafiar la salud, local cerrado). Objetos del mundo psiquico

interior (codicta, ammo de enniquecimicnto, dnimo de apropiacion).
3.1.8.3. Eiementos subjetivos,

Iistos clementos, s¢ enfocan hacia ¢l motivo o fin de la
conducta descrita por la norma juridica, en aguetlo que monvé al sujeto a realizar la

conducta, sancionada por ¢l derecho penal.

“Hablar de clementos  subjetivos  del tpo mmplica el
reconocimicnto de que éste no necesanamente se conforma con elementos meramente
descriptivos. En efecto, con frecuenda los tipos conticnen clementos de indole
subjetiva referidos al motivo o fin de la conducta descrita, clementos que en ocasiones
exceden ¢l marco de referencias ipicas al no estar incluidas en las definiciones
contenidas en los tipos penales, como ocurre por ¢jemplo en ¢l robo, delito en ¢l que
no basta para su perfeccion ¢l apoderamiento de la cosa por el activo, sino requiere
ademas que éste tenga ¢l proposito de apropidrsela, caracteristica de indole subjetiva
yue no encuentra referencia concreta en los clementos del apo del art. 367 del cp,,
pero yue vace en la entrafia del mismo™™.

ln la doctrina, éstos clementos subjetivos s¢ refieren a la
antijuricidad de la conducta o a la culpabilidad del autor v aluden tanto al mévil,

Intencion, proposito como al fin perseguido.

1™ Francisco Pavon Vasconeelos, Diccionario de Derecho Penal,. pag, 970,
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Jiménez de Asta separa los clementos subjetivos de la
siguicnte manera: a) clementos que claramente se reficren a la culpabilidad: b)
clementos ambivalentes respecro a la culpabilidad v al injusto; ) clementos que al
vincularse al fin orginan los llamados delitos de tendencia interna trascendente; d)
elementos que al referirse al movil se ubican en la culpabilidad, v ¢) clementos de
exclusiva referencia a lo mmusto (animus lucrandi en ¢l robo: animus iniurandi en los

delitos contra ¢l honor)'".

Los clementos subjetivos deben estudiarse dentro de la
teoria del tpo v de la dpicidad, ya que no pueden estimarse como clementos del delito.
En ocasiones, v de acuerdo con Jiménez de Asua, la referencia a la culpabilidad es
manifiesta por ¢l uso en ¢l fipe de expresiones tales como “voluntariamente”,

LE 14
3

“intencionalmente”, “deliberadamente”, “con intencién”, etc., entonces el movil revela
la tipica exigencia para comprobar la culpabilidad, en anto la finalidad hace clara
referencia 2 12 vinculacion de los elementos subjetivos con la antijuricidad (para fines

propios, con ¢l fin de, etc).

Dentro de la teona de la logica matematica del tipo penal, se

<«

sustenta que “Los amados “clementos subjetivos™ rambién son pscudo conceptos.
Por tal razon, han sido eliminados. Ea el modelo, en cuanto se sitda al dolo en cl tipo,
hay coincidencia con la teoria finalista de la accion; se difiere, cn cambio, en Ia

extension del contenido del dolo.””™"

Listo es, que al dolo se le sitda dentro de un grado de

subjetividad, dependiendo del tipo de que se trate dependerd la clase de dolo. Por

"L bis Jiménez de Asia, Tratady de Derecho Penal, 3* edicion, Editorial Losada, Buenos Aires, 1965, t. 10, pags.
841-842,
" Olga lslas v Elpidio Ramirez, ob. cit. pag. 91
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tanto, dentro de esta teoria o dolo expresa la parte subjetiva del tipo, siempre v
cuando sea tipico, es decir, en concordancia con la teora finalista, ¢l dolo apo se
diferencia del dolo natural, como sucede en el parricidio, radicado ¢l dolo en la
intencton de prvar de la vida a los ascendientes, distinguiéndose asi el dolo en

genérico v especifico.

Por otro lado, ¢l dolo no agota ¢l cemento subjedvo del
tipo, en cuvo caso se requicre, en la desenpeion legal, de determinados elementos
subjetivos que tienen caracter especifico para la total determinacion del injusto,
clementos que cumplen como pamordial funcion la integracion del tipo, por lo que
tienen también una funcion garantizadora al determinar claramente ol tpo de
comportamiento que es merecedor de la pena, a lo que se agrega en los clementos
subjetivos de intencidon trascendente, una funcion anticipadora de la punibilidad,

destacindose la vinculacion que tales elementos tienen con la antyjuricidad.

Bustos Ramirez clasifica a estos elementos subjetivos en: a)
elementos subjetivos de intencion trascendente, que comprende los llamados delitos
de resultado cortado o antcipado v los delitos mutilados de dos actos o mejor de dos
actos reducidos a uno o en que se prescinde por ¢l legislador de uno; b) elementos
subjetivos de tendenda, en que la accidn va penetrada de un determinado animo, de
mancra que no es posible concebirla sin ese ammo que la envuelve; ¢) clementos
subjetivos de expresion (como en el falso testimonio); d) clementos subjetivos
psicologicos-siuacionales, que expresan una determinada relacion del sujeto con la
situacion en la que se encuentra ¥, por tanto, también estin mas alli de lo que requiere
¢l dolo; e) elementos subjetivos de dnimo o de caricter, con las menciones al
ensafiamiento o al proxenitismo, que aparecen mas bien como problemas propios al

sujeto responsable (a la culpabilidad en o sentido tradicional). Y aidn alli se podrian
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plantear criticas, va que no estan en relacion al sujeto con su hecho, sino con su
personalidad o caracter v, por tanto, se alejan de la concepcidon de un derecho penal de

listado de derecho social v democranico.

Iin la reoria de los Hamados “clementos del tipo” (objetivo)
desraca la importancia de la determinacidn del contenido del dolo vy por ranto del tpo
de error. Bl dolo se refiere al conocmiento v a la voluntad de la realizacion de todos v
cada uno de los elementos del npo (objetivo). abarcando asi al tpo de prohibicion.
lintonces ¢l dolo abarca la ilicitud del comportamiento ajustado al apo objetivo, pues
su descripeion en la ley tiene ¢l sentido de la prohibicidn, asi la anujuricidad es ¢l
complemento, objetivamente valorativo, del apo de la acadn u omision conminada
con la pena. “La antijunicidad se desprende de la correlacion del apo prohibitive de

que se trate con los tipos permisivos reconocidos por ¢l orden juridico™ .

3.1.9. El tipo subjetivo y sus eilementos.

Se le ha denominado #ipe. subjetive o tipe de culpabilidad, o
simplemente audpabilidad (dpica), al aspecto interno o psicologico del tpo penal. Fsto
es, ol aspecto psicologico de la accion u omision antjuridica, consdruve ¢l tipo

subjetive.

Al derecho penal le interesa, si bien es cierto, lo subjetivo,
pero que lo animico o psiquico se encuentre concreramente expresado en una
determinada conducta externa, no es asi, en razon de que los meros pensamicentos no

son de relevancia social que trasctendan en o derecho penal. Bl derecho no busca lo

' Juan Fernandez Carrasquilla, 0b. cir., 1. 11, pag 179,
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interno como tal, sino una vez que éste trascienda, se concrete v se matenalice en actos

externos de relevancia social.

Con la tradicional triparticion del tipo que hace Beling, s e
concibe como la conjuncion del dpo del injusto (aspecto externo) y del apo de
culpabilidad (aspecto interno). lsta distincidon no pone en peligro ¢l mérodo analitico
del upo. Antjuricidad v culpabilidad son nitidamente distnguidas, dentro del tipo,

como aspectos del injusto.

Dentro de un mérodo analiico del tipo, antijurcidad y
culpabilidad son distintas, por 1o que una no puede exclurr a la otra, no puede existic
solamente el injusto objetivo, pues la base de la modema responsabilidad jurddico
penal es cl injusto culpable, que puede ser punible o no, segin que ¢sté previsto o no
en un tipo penal. Por tanto, desde cualquier punto de vista, defite es hecho antijuridico,
cuva pena depende de que se cjecute aipablemente y se corresponda cabalmente con un

tipo, que cse hecho sea objetiva v subjetivamente tipico.

Desde su vision objetiva o bajo la panorimica de la tecona
del delito bajo ¢l dogma causalista, en ¢l cual la conducta es un mero proceso fisico-
causal, no deja de rener una valoracion interna, por cllo con ¢l positvismo v el
esquema conceptual de los neokanianos, se separa al ser del deber ser, implicando que
todo acto ticne una valoracion interna, separando ¢l aspecto subjetivo del objetivo,
recavendo por tanto en la capacidad de accion dando lugar a la inimputabilidad o

involuntaricdad que ¢s la incapacidad de accion final-valorativa.

“Accion, antjundicidad v culpabilidad son, por tanto, los

peldanos del injusto dpificado por las leyes penales. De ellos, solo ¢l dltimo, la
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culpabilidad tipica, s¢ diversifica, segiin que ¢l injusto se realice por un imputable o por
un mnimputable, cosa que por cierto seria innecesana en un derecho penal que no
bifurque sus reacciones sancionatoras ¢n penas {para imputables) v medidas de

scgundad (para intmputables)”™.

Bajo esta perspectiva podemos decir que existe cuasi-dehtos
o de que existe el cuasi-injusto o deliro incompleto de los inimputables, ¢l sujeto que
sea capaz o mncapaz, actia o 10 actda, contraria o no al derecho, bajo una culpabilidad
a medias, o subjetivamente hablando, su vanable capacidad para comprender la thicitud
de sus acciones y arreglar sus conductas a las mismas, asi ¢l grado de culpabilidad varia
de acuerdo al grado externo o ambiental de libertad con que ¢l sujeto actiaa v del que
depende, la exigibilidad o inexigibilidad de una conducta diversa segan la ley (causas de

mnculpabilidad).

“Culpabilidad es, entonces, ¢l nexo psiconomativo entre ¢l
autor y el injusto tipico objetivo (realizacion del tipo objetivo de prohibicion) v puede
ser mds o menos perfecto o completo, segln la capacidad psiquica o libertad intenior

del agente (grado “pleno” para imputables ¢ “incompleto™ para inimputables)™'™.

lista composicion psicologica v juridica del dolo, nos refleja
las distintas formas de ¢ste, de la culpa v de la pretenntencion, en donde Iz valoracion
v autocontrol de la conducta desplegada por el auror tiene un cierto grado el cual
puede ser suficiente para fundar justamente la pena criminal o la medida de seguridad.
Sin embargo, en todos los tipos dolosos, donde se requiere una voluntad de accion,
deben contener una congruencia entre sus aspectos objetivo y subjetivo, pero existen

tipos subjetivos gue no necesariamente requieren del dolo para su realizacion.

1% Juan Fernandez Carrasquilla, ob. ¢ir. t. 1, pag. 220.
95 Fbident.
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3.1.9.1. Elementos subjetivos especificos.

S¢ ha considerado que el npo subjetiva de prohibicion no se
agota, con las diversas formas de la culpabilidad (dolo, culpa y pretenntencion), ya que
la ihcirud de hechos no depende de su matenal objetividad, ni que la misma se realice
consciente y voluntanamente, sino del sentido de la accion u omision que ¢l agente
tenga como fin perseguido, transmutandose a su dnimo, o los moavos que
dererminaron su conducta. Estos componentes psicologicos ingresan en el tipo cuan
¢éste los acoge para fundamentar ¢l injusto, esto es, su agravacion, atenuacion o
exclusion. Puede, en su caso, un clemento subjetvo, como uno normativo, compictar
al hecho punible, refinéndose s6lo a la figura basica o a las calificadas sea con

agraviaciGn o atenuacion.

Il degislador puede repetirlas innecesarnamente, al hacer
mencién en ¢l dpo de prohibicion, las exigencias del dolo o de alguno de sus
clementos, lo cual, pucde ocurnr también, con los elementos normativos, mismos que

constituyen reiteraciones de la antijunidicidad.

“Si lo que agregan al texto del tipo legal es algo —subjetivo o
normativo- que pueda ser suplido por los dispositivos de la parte general, se esta en
presencia de una enunciacion legal repetittva, en los tipes particulares, de ingredientes
que de todas maneras tenian que ser includos, a tenor de las normas generales. Pero si
cambian ¢l valor de los hechos o lo constituven, se trata de propios v esenciales
elementos psicoldgicos (o, en su caso, normativos) del tipo legal, que adicionan las
exigencias  psicologicas  de la culpabilidad  propiamente dicha (o de la

antijuridicidad)”™"®.

1% Juan Fernandez Carrasquilla, ob. cir., 1. 1l pag, 280.
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Estos clementos subjetivos especificos fucron plenamente
reconocidos por Mezger v posteriormente por el finalismo, dependiendo de la
concrecion de la intencion o fin de la conducta en ¢l tipo de prohibicion, de
diferenciar un hecho mjusto de ofro justo, separa un injusto punible de otro
impunible, deslindar una figura delictiva de otra, o de calificar el tipo con agravacton o
atenuaaidn. So6lo pueden existir causas de justificacion si ¢l mismo tipo permiso las
contemplan, ¢s a lo que lamamos causas excluyentes de responsabilidad (articulo 15 del

Cédigo Penal Federal).

3.1.10. Método de estudio del tipo.

Al cfectuar un andlisis de los clementos del tpo penal,
resulta conveniente precisar dentro de la postura teorica en la cual nos encontramos,
pues las vadantes son muy claras en cada una de cllas, asi, por ¢jemplo: la idea de tipo
penal con sus elementos ha vanado de sobremanera desde el descubrimiento realizado
por Beling, cuando lo analizaba desde ! punto de vista eminentemente descriptivo, y

por ende sus elementos tenian tal caracteristica.

Posteriormente aparecié la propuesta de Fischer sobre los
clernentos subjetivos del apo penal (1911), v los elementos normativos con Mayer en
(1915), con lo que ¢l tipo logrd contener clementos descriptivos, objetivos, subjetivos

v normativos, siendo tal la consideracién de la doctrina al respecto.

f<n rclacion con los elementos del tipo, la doctrnina actual no
adopta una postura que plenamente conteste en torno a éstos, por lo que existen

diversas variantes; asi, existe una distancia entre los autores defensores de la teorda de
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la acaion causal y los que adopran la teoria final de la accidn, dervado de su

concepcion sobre ¢l delito y los elementos incluidos.

Los pameros identifican al delito con clementos tales como
la acciom, la antjuridiadad, includo el tipo ¥ la culpabilidad, en anto en los segundos
separan al upo de la antjuridicidad v analizan a éstos como dos elementos distintos del
delito, amén de estudiar por separado ¢l delito omistvo, ¢l delito de acaién, ¢l delito
doloso v ¢l delito culposo, de donde se deriva una diversa sistematica para ¢l estudio

de los elementos del tipo.

En este senddo, para Mufioz Conde los clementos
esenciales de tipo penal son el sujeto activo, la accidn y ¢l bien juridico, postura similar
a la expresada por Carranca y Trujillo autor para ¢l cual los clementos caracterdsticos
del dpo son el sujeto activo, la accion y ¢l objeto matenal del delito, o sca, aquel sobre

el que recae la acaidn tipica.

Por otra parte, con una tendencia adecuada a la teoria final
de la accién, Jescheck considera al tipo con un origen emanado de la conjuncion de los
elementos que fundamentan el contenido del mnjusto de la correspondiente especie de
delito ¢ idennfica comao pilares basicos de éste a:

a) ¢l bien juridico;
) el objeto de la accion;
¢) clautor, y

d) la accion.

Lo anterior significa que en cada uno de dichos pilares

basicos deberan de integrarse otros clementos que serviran de base para establecer los
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clementos del apo, lo cual Islas de Gonzalez Marnscal, Marquez Pifiero, Maurach, -
Roxin, Mir Puig, Rodrigucz Devesa, Cerezo Mir, interpretan en ¢l senado de
caracterizar al tipo penal con los siguientes subconjuntos:

a} ¢l deber juridico penal;

4} ¢l bien juridico;

¢) ¢l sujeto active;

d) ¢l sujeto pasivo;

e} ¢l objeto material;

J) Ta voluntad dolosa o culposa, la actividad o inactividad corporal, ¢l resultado

material, los medios, las referencias de tiempo, espacio y ocasion.

A nuestro modo de ver, los ¢lementos del tipo penal, aluden
a aspectos de subjetividad, normanvidad y descaptividad, en términos amplios, sin
embargo, en partcular, guardan un contenido vinculado intmamente a los conceptos
de accién, sujeto activo, sujeto pasivo, bien jurdico, objeto marterial, dolo, culpa,
actividad o inactividad corporal, resultado, medios y referencias de nempo, lugar u

o0casion.

Lin nuestro pais, los codigos dan muestra de una clara
tendencia hacia la postura defendida por la tcora final de la accién, en 1al virtud,
integran al tipo penal los elementos consistentes en:

I. La existencia de la correspondiente accion u omision v de la lesion o, en sucaso, la
puesta en peligro a que ha sido expuesto ¢l bien juridico protegido;
I1. La forma de intervencion de los sujetos activos; v

IM1. La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision.
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Asimismo, se acreditardn, si ¢l gpo lo requere: a) las
calidades del sujeto activo v det pastvo; b) ¢l resultado v su atribuibilidad a la accidn u
omision; ¢ ¢l objero matesial; d) los medios urilizados; ¢) las circunstancias de lugar,
tempo, modo v ocasion; f) los cementos normativos; g} los clementos subjetivos

especificos v h) las demas circunstancias que la ley prevea.

En donde apreciamos con claridad, como en la fraccion 11
del mencionado articulo, que la aceidn se envid al tpo penal v dentro de ésta se colocd
al dolo y a la culpa, postura claramente finalista, la cual rompe con la concepeidn
tradicional que veia a la culpabilidad con sus dos especies o grados (culpa y dolo) v que
ghora se establece como un juicio de reproche en contra del autor del delito, en el
mismo sentido al hacer referencia la primera fraccion a la lesion o puesta en peligro del
bicn juridico, sc invoca la “ antijuridiciddad” en su aspecto martenal, y en ¢l contenido

del inciso b) se refiere nuevamente a la antjuridicidad enfocada al aspecto formal.

De la Barreda Solérzano, clasifica a los elementos del tipo
en descriptivos v valorativo, los pameros dice constituven ¢l objeto sobre el cual recae
la valoracton dada tipicamente por el legislador, v ranto éstos como los valorativos

contenen la valoracion legal de ese objeto.

“Los deseriptivos son:

a) [ bien juridico;

b) il sujeto actvo;

¢) Ll syjeto pasivo,

dy Il objero matenal:

¢} Elkernd, integrado por:

aa) La voluntad dolosa o voluntad culposa;
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bb) La actividad o la inactividad;

cc) Ll resuttado martertal (v el nexo causal);
dd) Los medios;

ce) Las referencias remporales;

ff) l.as referencias especiales:

gg) Las referencias de ocasion:

f) lalesion o puesta en peligro del bien juridico.

Los descriptivos v valorativo solamente son dos:
a) Ll deber juridico penal,

b)  l.a violacion del deber juridico penal.

Desde otro punto de vista, los clementos del tipo se
clasifican en:
a) Subjetivos: la voluntad dolosa vy la voluntad culposa.

b) Objenivos: todos los demas™"”

Podemos agregar a los clementos sefialados por De la
Barreda, que a lo que o le llama elementos deseripnivos, constituven dentro de la teorda
matemanca del fipo penal, como los clementos normativos, va que dentro de la teoria
clasica del delito, s¢ podria considerar al tipo como el resuitado de un acto externo
positivo o neganvo del hombre, de ahi su evolucion por las weordas posinvistas, hasta
que se denvaron los elementos subjeavos v objenivos del opo. Ahora bien, ¢l apo da
lugar al dclito, la pena a la punibilidad. 1a pena forma parte del delito, pero su
imposicidn incumbe, por tanto dependiendo del mivel del lenguaje en que se

estructure al tipo, se encontrara la punibilidad, pero todos los fipos, dentro de su nivel

""" Juan De la Barreda Solorzano. ob. cit. pags, 22-23.
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normanvo estin estructurados por: la conducta, ¢l sujeto activo, ¢l sujeto pasivo, el

objeto material, ¢l bien juridico v ¢l deber juridico.

3.1.11. Clasificacion del delito en orden al tipo.

Il tpo como descrpadn objetiva del  comportamiento
prohibido (scgin reordas de Tegler, Saur v Mezger, donde ¢l tipo se convierte en
materia de prohibicion), v segin o criterio de algunos junstas finalistas, “el apo
contiene todos aquellos elementos que fundamentan o contenido matenal del myjusto

de una clase de delitos™'™.

Son diversas las clasificaciones que se le hacen al apo, asi

tenemos algunas realizadas por Mezger, Jiménez de Asta v Jiménez Fuerta,

“MEZGER distingue entre:

I. Delitos de simple actividad v de resuitado;
H. Delitos de lesién y de pefigro (concreto o abstracto).
. Delitos bdsicos o fundamentales v axalificados v privilegiados.
IV, "Tipos cempuestos, en los que inchuye:
) Delitos de varios actes,
b) Delitos compuestos ¢n sentido estricto;
¢) Deltos permanentes, y
d) Dxelivos mixtos. acumulativa y alternativamente formades,

V. ipos necesitados de complemento, los cuales subdivide en:

a) Tipos en los que ¢l complemento se hava en la wisma ley;

'™ Carlos Daza Gomez, ob. cit. pig. 71.
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b} Tipos en los que ¢ complemento se halla contenido en otra ley, perv
emianada de la misma instancia legislativa, v
¢} Tipos en que ¢l complemento se halla contemido en orra fy. pero

emanada de otra instancia legislativa.

JMENEZ DL ASUA aborda o estudio de los tpos
conforme al orden siguiente:

1. En razon de sus fundamentos: fandamentales. cualificados y
privifesiados,

2. En referencia a la autonomia de los upos: bdsices. espeaales

¥ complementarios,

Atendiendo al acto:
a) Tipos de_formulacion bbre. casuisticamente formados, alternativos_y acumulativos,
b) Otras clasificaciones en orden al resultads;
) Delitos condiaonales (que no son especies de tipos).

d) Examen especial de los llamadaos delitos de resultado cortado.

Atendiendo a los elementos subjetivos de lo injusto:
a) Por los elementos subjetivos referentes al autor.
Delitos de expresdn;
Delitos de tendencia o impulso, v
Delitas de intencion.

by Por los elementas subjetivos que se dan fuera del agente.

JIMENEZ HUERTA los clasifica ast:
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tin torno a su ordenaciin metodoldgica
a) Bdsicos;
b) Especales:
a’) Agravados
b’} Privilegiados.
) Complementados:
a)) Agravados
b’} Privilegiados.

¥in tomo al alance v sentido de la tutela penat
a} ‘Tipos de daso
b) Tipos de pelpro:
a’) Tipos de peiigro efectivo
&) Tipos de peligro presunto
¢} Tipos de peligro individual, y
d’} Tipos de peligro comin.

Lin tomo a la wnidad o pluralidad de bienes tutelador
a) Simples
b) Compicios.
a’) Complejo especial
b’) Complejo complementads.”™™

Dentro del estudio que se realice de la norma juridico penal

0 tipo penal, a nivel normativo, se puede pasar al nivel fictico del delito v la pena.

" Francisco Pavin Vasconcelos, Munnal de Derecho Penal Mexicano, pags. 256-257.
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3.111.1. Tipos en orden a las caracteristicas de la formulacién de la

conducta : de formuiacion libre v casuisticamente formados.

Los upos de formulacion libre, ““son aquellos en los cuales
se describe en forma genérica, la conducta o el hecho delictivos, de tal manera que en
su ampha formula pueden comprenderse multtud de vanedades con fisonomia
comun, como los describe Remo PANNAIN, o bien se caractenizan por ¢l hecho de
que cualquier actividad produce determinado resultado, segin ¢l concepto vertido por
ANTOLISEL como sucede en ¢l homicidio, tipo de formulacion libre cuya esencia
esta constituida por ¢l fendomeno de la privacion de la vida de un hombre, resultado al

cual puede arribarse mediante cualquier conducta eficaz para producirlo”™™.

En ecsta descripeion, nos podemos encontrar que para la
integracion del tipo se requicren de vanas conductas, v se da un solo resultado o lesion
al bien juridico protegido por la norma. También se pucden denominar a los tpos de
formulacion libre a “ . . los tipos penales en los cuales se describe en forma genérica,
la conducta o hecho delictivos, de mancera que en su ampha formula pueden
comprenderse multitud de conductas o hechos pero cuva fisonomia es siempre

comun, como lo describe Remo Pannain.”'™

A los tipos de formulacion libre o clastica, se oponen los de
formulacion casuistica en donde se acumulan varios detalles que deseriben la conducta

delictiva, como ¢jemplo clasico se encuentra ol delito de lesiones,

1'"® Erancisco Pavan Vasconcelos, Mammal de Derecho Penal Mexicano, pag. 259.
"I Francisco Pavon Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, 2° edicion, Porria, .S.A., México, 1999, pags. 973-
974,
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Los wvpos casuisticamente  formados, se pueden  definir
... en oposicion a los de formulacion libre o de estructura clistica, a los tipos cn los
cuales se acumulan detalles innecesarios en la deseripeidn de la conducta o del hecho

»l2

quc los estructuran.

Como cjemplo clasico de este tipo tenemos al de lestones,
cuyo bien juridico protegido consiste en la integracion fisica, por lo que puede
constituir ¢l mismo cualquier escodacion, contusion, ctc., siendo ¢l tipo uno solo,

donde los hechos o actos que le dieron vida no son relevantes para su constitucion.

jinz. Tipos en orden a la unidad o pluralidad de afectacién a los

bienes juridicos tutelados: simples y complejos.

Son tipos simples “Los que protegen un solo bien juridico.
Tomando como criterio orientador la unidad o pluralidad de bienes tutelados, desde
Carrara la docroina ha disunguido entre tipos simples v tipos complejos. 1dentificanse
los primeros en funcion de la unidad del bien juridico que a través de cllos se protege:
¢l homicidio, por ese motivo, ¢s un tpo simple, pues en ¢l la vida constituye ¢l bien

juridico tutelado ™"

St el npo sdlo protege un bien juridico, entonces estamos
ante fa presenca del tipo simple, sin que proteja mas biences, va gue entonces nos

encontrariamos ante pluralidad de opos.

“L] mismo JIMENEZ HULRTA, tomando como criterio

orientador ta unidad o pluralidad de bienes tutelados, clasifica los tipos en: tipos simples v tipos

..

" Francisco Pavon Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, pag. 973.

"1 pag. 974
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complefos, siguiendo el enterio expuesto por CARRARA. “Algunos tpos de delito
tutelan, contemporincamente —dice JIMIENTZZ HUERTA-, no uno, stno dos o mas

bienes juridicos™ ™,

Cuando un solo apo protege dos o mas bienes juridicos, es

cuando nos presentamos ante Jos tpos complejos, mas no 2 pluralidad de tpos.

“L1 tipo complejo resulta ser aqued en que la norma protege,
contemporancamente, dos 0 mas bienes juridicos. Por ello en el delito complejo, como
lo ha destacado la doctrina 1taliana, se da una pluralidad de hechos, por si mismos
delictivos, que en el tipo particular constituven sus clementos o bien circunstancias
agravantes, es decir, que tratindose de figuras concretas y punibles, aisladamente,

quedan unidas en virtud de la exigencia del fipo para integrar un solo delito.”'”

3.1.11.3. Tipos en orden a la forma de su integracion: basicos o

fundamentales, especiales y complementados.

Son tipos  basicos o fundamenrales, aquellos  cuvos
elementos integrantes, constituyen la esencia o fundamento de otros tipos legales.
Existen tipos que no requieren de elementos complejos, sino su propia estructura es

genérica.

“Los tpos egpedales s forman con los clementos del npo

basico, a los cuales se agregan nuevas caracteristicas, de tal manera que el nuevo tipo

114
15

Francisco Pavon Vasconcelos, Marmal de_Derecho Penal Mexicane, pags. 258-259.
Francisco Pavén Vasconcelos, iccignario de Derecho Penal, pag. 973,
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asi surgido, comprensivo del anterior con ¢l cual se integra, adquicre vida propia ¢

independiente, sin subordinacion al tipo basico™ ',

Listos  tipos, pucden  derivar de los  basicos, cuando
solamente se le agregan caracteristicas especificas, como calidades en los sujetos, sca
activo o pasivo, o la conducra, por tanto al no tener particulandades propias, no seria

especial.

“Son apos complementados los que, integrandose mediante
¢l tpo bdsico, al cual se vienen a sumar nuevos elementos, quedan suberdinados a
¢ste, careciendo por clo de vida independiente, funcionando siempre relacionados al
tipo fundamental del cual s¢ forman. Tanto los tipos cspeciales como  los
complementados pucden ser: a) cualificados o agravados, v b) prvilegiados o

atenuados, atendiéndose a su penalidad con relactén al apo basico™".

Dentro de esta clasificacion, extsten numerosos tipos que
dependen de la existencia de un tipo bisico, para complementarse, ya que sin ¢l, no

podria darse su constitucion.

3.1.11.4. Tipos en orden a su autonomia e independencia: autonomos y

subordinados.

Los  npos  autonomos  deben  diferenciarse  de los

subordinados, tomando como criterio de clasificacion su relacion o autonomia.

¢ Francisco Pavon Vasconcelos, Mamial de Derecho Penal Mexicany, pag. 257,
Wiy
[bidem
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Los autonomos no dependen de otro tpo  para tener
extstencia o vida propia, en cambio, los subordinados adquieren vida en razon de la
extstencia previa de un tipo bdsico que siempre es autonomo, al cual no sélo se

complementan sino que se subordinan a él.

“Son aquellos que requieren, a diferencia de los apos
autdNoOmMos, tanto para su existencia como para su funcionamiento, de otro tipo penal
del que se forma v al cual quedan subordinados. ‘Tienen la virtud de adicionar los
clementos del apo basico, circunstanciandolo v dando ongen a un tpo nuevo que se

subordina a aquél.”™®

i ipo subordinado, no alcanza existencia propia sin ¢! tipo
autdénomo, por tanto si1 ¢l primero se encuentra ausente, no sc da ¢l fpo subordinado,

en consecuencia, ¢l auténomo subsiste atn sin la presencia del opo subordinado.

3.1.11.5. Tipos en orden a la forma de afectacion al bien juridico: de

daiio y de peligro.

[istos se clasifican en cuanto a su alcance v sentdo de la
tutela penal, “Mardano JIMENEYZ HUERTA sc refiere a los tipos de dafo v de peligr,
poniendo de relieve que la rurela penal tiene, por cuanto 2 los bienes juridicos, un
doble alcance y significado; “unas veces ¢l dpo wtela el bien jurddico frente al daso
consistente cn su destruccion o disminucion: v otra ¢l fpo protege espectalmente el
bien juridico del peligro que pueda amenazarle™ Los tpos de pefgre los subdivide en:

. »I19

tpos de pefigre efectivo v de pefigro presunte: tipos de peligro individual v de peligro comiirn

¥ Erancisco Pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, pag, 257.
"2 14, pag. 258.
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3.1.11.6. Tipos en orden a su composicién: normales y anormales.

Dentro de esta clasificacion Luis JIMENEZ DI ASUA
distingue entre tpos rormales v tipas anormaler. Manifestando que “Aquellos se integran
con clementos objetivos, de aprehension cognoscinva material, mientras los anormales
incluven rambién elementos wormatives v subjerrvos, cuvo conocimiento implica un juicio

L1120

valorativo por ¢l aplicador de la ley

Podriamos dectr, que los pameros s6lo requicren para su
configuracion de la construcion de los elementos normatvos v objetivos contenidos
en la norma, mientras en los segundos, conllevan a la integracion de los clementos

subjettvos, cuvo juicio de valoracion quedan a cargo del juzgador.

3.1.11.7. Tipos en orden a su formulacién: alternativa y acumulativa.
Pavon Vasconcelos, cita a BIETTTOL, diciendo que ©.
distingue entre fy mixta v ley mixta acumulativa. En la primera se establecen diversas
modalidades de realizacion; diversos actos se prevén alternanvamente de manera que
su valor fungrble hace indiferente Ia realizacidn de uno o de otro, pues con cualquiera de
cllos el delito se conforma. La segunda, formada por bechos acumalativamente previstos
implica autonomia funcional por falta de fungibilidad entre los actos, en razon de su
diversa exigencia valorativa; en este tipo se recogen una pluralidad de actos delictuosos

33121

AUONOMOS entre 3i

Por otro lado, manifiesta que JIMENEZ DE ASUA

considera a los tipos acumulativos a aquellos que les falta fungibilidad de los hechos

' Francisco Pavon Vasconcelos, Mamual de Derecho Penal Mexican, pag. 258
14, pag. 259.
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previstos en I ley, negando su autonomia funcional, es decir, pueden eventualizarse
cualquicra de las acciones descritas para que se considere la formulacién del tipo.
Nuestro Codigo Penal Federal, contiene diversos tipos de esta naturaleza en donde las
actividades o actos descritos en ¢l mismo, pucden excluir a los demas, por tanto

contienen disvuntivas.

Fn los tpos acumulativamente formulados, s¢ dan la
concurrencia de varias hipotesis descritas en el tpo, ctrando como ¢emplo la
usurpacion de funciones, donde no concurren una sola circunstancia, como es ¢l de
que sca cometido por un servidor puiblico, sino que ademas, se requiere de otra

circunstancia o actividad, como el de ¢jercer funciones inherentes al cargo.
3112, Cuerpo del delito o elementos del tipo penal.

El cuerpo del delito (corpus delieti) consiste en un afiejo
concepto, que ubica la doctrina en su raiz en las leyes germanicas de la Edad Medta, las
cuales contemplaban hucllas del examen del cuerpo de Ia victima. i2n Inglaterra se
legisld de manera especial. Mas tarde, las legislaciones de todos los paises aceptaron la
necesidad de la comprobacion del cuerpo del delito, lo cual provoco que dicho
concepto sufriera vanaciones sujetas a diversas influencias, algunas denivadas del paso

del iempo v otras propiciadas por la cultura inmersa en ¢l pais en el cual se adopto.

En el siglo XX ¢l concepto de cuerpo def delito, se tradujo
en una expresion de uso comin por los practicos curopeos ¢ incluso por las
legislactones americanas, a tal nivel que representd, en su momento, un papel
verdaderamente  trascendente por su importancia en ¢l Estado de  derecho,

especialmente denvado del principio de legalidad, ¢l cual ahora asume ¢l tipo penal,
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Iin lo que se refiere al sisterna juridico penal mexicano, ¢
concepto de corpus delicti duranee afios jugd un papel medular, sobre ¢l descansaba ¢l
enjuiciamiento punitivo v sus criterios cientificos rectores. Preciso es subravar que su
trascendencia fue mas alld del derecho procesal penal, llegando a influir el propio
derecho penal sustantivo. Al reconocerle al cuerpo det delito un papel fundamental ¢
mncluso medular de todo el ststema, es obvio que ¢l mismo dejo sendr su impronta
aparicion en la dogmitica del delito, en forma especifica en ¢l estudio de la tipicidad,
como certeramente subraya el profesor Iranco Sodi cuando afirma “ que para
madurar ¢l concepto de cuerpo del delito ¢s muy Gnl ¢l estudio de la eorda de la
tpicidad”, fo cual resulta una cuestion de sistematica, es decir, a fin de poder analizar
¢l cuerpo del delito es necesario partir de la desenipaidn claborada por ¢l legtslador de
un determinado comportamicento  bajo cuya concreciéon  puede sobrevenir una
consecuencia juridico penal. La doctrina ha discutido desde el ongen del concepto en
torno a su naturaleza; por un lado, existen autores que le atribuyen un contenido
matenal y, por ¢l otro, los que consideran aspectos tanto matertales como subjetivos
en su contenido. También hay posturas que nos permiten identificar a la expresion
corpus delicis empleada en tres sentidos distintos. Lin primer lugar, es principalmente
empleada la expresion corpus delieti como ¢l hecho objenvo, tanto permanente como
transitorio, mscrto ¢n cada deliro, es decir, la accion punible abstractamente descrita en
cada mfraccion —un incendio, un homiadio, un fraude, eteérera—; en segundo lugar,
se emplea como ¢l efecto matertal que los delitos de hecho permanente dejan después
de su petpetracion —un cadiver, un cdificio incendiado, una pucrta rota—;
finalmente, como cualquier huclla o vestigio de naturaleza real, que se conserve como
reliquia de la accién matesial perpetrada —un puiial, una jova, un frasco con residuos

de veneno, una llave falsa, ercétera.
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Il concepto de cuerpo del delito en nuestro pais llegd a
jugar tal importancia, que incluso formé parte del texto constitucional, basta recordar
¢l contenido original de los articulos 16 v 19, que hmitaban ¢l otorgamiento de Grdenes
de aprehension v la determinacion de la situacién jurdica del indiciado, lo cual se
prolongo hasta clafio de 1993, en que con motvo de la reforma al texto constitucional
se supnmid su contemdo. la dogmaénca wdentificaba tradicionalmente al cuerpo del
dclito con la existencia de un hecho punible v a fin de lograr la asimilacion por parte

(13

del alumno, sc le otorgaban como caracteristicas estar integrado por “ todas las
materialidades relatvamente permanentes, sobre las cuales o mediante las cuales sc
cometid ¢l hecho, asi como también cualquier otro objeto que sca efecto inmediato de
ese mismo delito o que en otra forma se refiera a él de manera que pueda ser utilizado

para su prucba”.

“n esta tesitura s¢ trataba de identificar al cuerpo del delito
con la matenalidad del delito, lo cual resulta congruente con la idea expresada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al interpretac ¢l texto constitucional v

considerarlo de Ia mancra siguiente:

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del deliro debe entenderse
¢l comjunto de elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de la

figura delictiva descrita concretamente por fa ley penal.

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DI Por cuerpo del delito debe entenderse
el conjunto de clementos objetivos que consttuven la materialidad de la figura
delictiva descrita concretamente por la ley penal, v la determinacton que tene por

acreditado el cuerpo del delito debe apovarse en la demostracion de la existencia de un
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hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define la ley al considerardo

como delictivo v sefalar la pena correspondiente.

CULRPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. Fl concepto de cuerpo del
delito se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la auroria de la
conducta: comprobar que hubo alteracion en la salud a virtud de conducta humana es
acreditar Ia materialidad del hechor atnbuir la causacion del resultado a una persona es

problema de responsabilidad.

Sin embargo, dicha idea aportaba serias dudas pues era fiail
confundir 2l juez, o bien a la autonidad investigadora en la comprobacién del cuerpo
del delito, va que en el conjunto de elementos fisicos 0 mateniales se encuentran los
resultantes del hecho, los medios que lo producen, los vestigios v las huellas dejadas
por el sujeto activo que desplicga el comportamiento. Hs decir, alrededor de la
comision de un delito, antes o bien después de consumado, existen una sene de
clementos fisicos o modificaciones al mundo exterior, que entrafan una manifestacion
extenior matenial, que bien podrian confundirse con ¢l cuerpo del delito v que ameritan

una delimitacion.

A partir de Ia idea antenior surgia la duda en torno a los
elementos del cuerpo “del delito en ¢ supuesro de los delitos que no producen
manifestacion material tangible exterior, este problema se pretendia resolver con la
distncion entre deficta facti permanentis v delicta facti transeuntis, scgin sea que deen

huellas, rastros o vestigios, o bien, que no los dejen.

Por lo anterior, era necesanio distinguir entre ¢l cuerpo del

delito v ¢l delito, entendiendo por ¢ primero la matenalidad conswderada en sus
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clementos externos, lo cual resultaba congruente con las definiciones que 1o
consideran un conjunto de clementos externos o materales que constituven al delito
en si mismo, ¢n tanro ¢l segundo era la resultante de la suma de un comportamiento

antjuridico, culpable v punible.

Fn tal senodo, los clementos del cuerpo del ddlito se

encuadraban en tres grupos: corpus criminis. corpus instrumentorun y corpus probationen.

a) Corpus erimints. Iis la persona o cosa sobre la cual se han cumplido o gecutado los
actos que la lev menciona como delitos, o la persona o cosa que ha sido objeto del

delito (sujeto pasivo-objero materal),

6) Corpus instrumentornms. Son los instrumentos utilizados, las cosas con las cuales se
cometié o intentd cometerse el hecho delictuoso como medios destinados a facilitar fa

accion del delincuente (medios).

¢} Corpus probationems. Son las llamadas piczas de conviccion comprendiéndose todas
aquellas huellas, rastros v vestignos dejados por el imputado en la comision del hecho

delicruoso.

A su ver, resuitaba facoble enunciar los elemenros del
cuerpo del delito que a decir de Manzini eran: los medios materiales que sirvieron para
preparar o cometer ¢l delito; las cosas sobre las cuales se cometio; Jas huellas dejadas
por ¢l delico o por ¢l delincuente; las cosas cuya detentacion, fabricacién o venta o
cuya portacion o uso consttuve delito; las cosas que representan el precio o el

provecho del delito; las cosas que son ¢l producto del delito, aun indtrecto, y no
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obstante semejante afirmacion, o cuerpo del delito ha sido definido segin distinas

posturas.

Los clasicos lo entendicron como el delito  mismo,
[D’Aguesscau afirmaba que o cuerpo del delito no era otra cosa que ¢l deliro mismo,
cuva existencid estuviera establecida por el tesdmonio de personas dignas de fe,
concordes entre iy perseverando en sus  disposiciones incapaces de vadar vy

afirmando 2 la justicia que s¢ ha cometido un crimen.

Por lo antenior, era necesano disanguir entre el cuerpo del
delito y ¢l delito, entendiendo por el primere la materiahidad considerada en sus
clementos externos, lo cual resultaba congruente con las definiciones que lo
consideran un conjunto de clementos externos o materales que constituven al delito
en st mismo, en ranto ¢l segundo era la resultante de la suma de un comportamento

antijuridico, culpable y punible.

3.2. LA PUNIBILIDAD Y LAS CAUSAS QUE LA EXCLUYEN.

3.2.1. Concepto.

S¢ ha considerado a la punibilidad como “la amenaza de
penma que ¢l [stado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas
juridicas dictadas para garantzar la permanencia del orden social. La punibilidad, por
tanto, forma parte del concepto de accion punible, cnterio formalhista dentro ded cual
sc ubico la definicidn del Codigo Penal de 1931 que, en su articulo 7%, declard que
delito es el acto u omision que sancionan has leyes penales™ ™,

"2 Francisco Pavon Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, pag. 852.
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lin concordancia con esta definicion, no debe confundirse a
la pena con la punibilidad, en razdn de que a la punibilidad se le ha considerado como
clemento mntegrante del delito v a la pena, como fa consecuenaa individualizada de la

comision del dehiro.

“la accdon  antjuridica, tpica v culpable para  ser
incriminable ha de estar conminada con la amenaza de una pena, es decir, que ésta ha

33123

de ser la consccuencia de aquélla, legal v necesana il autor expresa que cn
concordancia con ¢} concepro de delito que nos da ¢l ardeulo 7° del Codige Penal
Federal, ta acddn como clemento del delito, tiene como presupuesto a la punibilidad que
es su predicado. Algunos tratadistas como Beling, han cnticado esta cornente en ¢l
sentido, de gue al considerar al opo como accion punible, antijuridica y culpable, se
sitia a la pena como clemento del delito v no como su consecuencia, por anto no
debe considerarse que cl delito esta integrado por la pena, ya que si ésta se aplica o no
¢en la realidad, la accion descnta por la ley, incegra al delito, mas no se integra con la
amenaza de la pena o la conminacion a la punibilidad, independientemente de que la
pena se apligue o se deje de aphicar, la panibilidad no es un clemento csencial en la

integracion juridica del delito,

Ahaora bien, st bien es clerto que para que exista punibilidad
en la accion, la lev exige un conjunto de condicones objetivas o calificaciones al
resultado del delito. Las condiciones objetivas de pansirlidad de la accidn, son ajenas a
¢sta dentro de su aspecto causal fisico v pueden ser consideradas como anexos al apo,
de acuerdo con Mezger, comao condicionantes de la penalidad o como condicionantes

de la procedibilidad de 1a accion penal.

123

Raal Carrancd y Trujilte y Raal Carranca y Rivas, ob. cn. pag, 424,
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lin los delitos llamados prvados o de querclla necesara, es
condicion de punibilidad la querclla del ofendido o agraviado, va que su ausencia da
lugar a que se tenga como tacito el consentimiento del agraviado, de sufrir ¢l dafo o la
mjuna, v tales acciones o tipos quedan impunes. La punibilidad también desaparece en
ciertos casos que la ley considera por razon de la persona v de la utilidad social de la

impunidad, como no sancionables, tal es el caso de las excusas absolutonas.

Fn los delitos llamados putativos o unaginanos, la pumibilided
también desaparece, va que en ellos el agente realiza la accion que cree es delictuosa no
si¢ndolo en realidad, o cuando ésta no es la idonea para producir el resultado previsto
por la ley. Luego entonces, si la accion no es punible, no sc integra el delito, va que

éste s0lo se tntegrara s1 de eventualiza la tentativa que incluye ¢l delito imposible.

Fernando Castellanos Tena, expresa que “l.a punibilidad
consiste en e merecimiento de una pena en funcién de la realizacion de cierta
conducta. Un comportamiento ¢s pumble cuando se hace acreedor a la pena; tal

3]

.. . .. . .. .. 4
merecimiento acarrea la conminacion legal de la aplicacion de esa sancidn™ . Cuando
la conducta desplegada amenea ser sancionada, la misma es punible, ¢s entonces aqui
cuando ¢l listado cjercita el jus puntends ¢ impone 1a pena a postenion concretizandose a

la imposicion de las sanciones penales.

Manifiesta que “pumibilidad es: a) Merecimiento de penas;
b) Conminacion estatal de imposicion de sanciones s1 se licnan los presupuestos

»[25

legales; y, ¢ Aplicacion factica de las penas sefialadas en la ley

" Fernando Casteflanos Tena, Lincamientos_Flememntales de Derecho Penal, 22* edicion, Pornia, §.A., México,
1986, pag. 276
14, pag. 275.
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La punibilidad presenta un serio problema, sisc le ubica
como elemento esencial del delito, ya que del concepto de delito que se desprende det
articulo 7% del Codigo Penal, exige explictamente la pena legal, no sdlo haciendo
alusion a la garantta penal de nulla poena sine lege, contemplada en el articulo 14 de
nuestra Carta Magna. Al contrario de ello, al negarle el valor trascendental a la pena en
basc a las excusas absolutorias, adon cuando la conducta cjecutada sea dpica,
antijuridica v culpable, ¢s constitutiva de delito, pero no es penada por consideraciones
especiales, independientemente de la excusa absolutona, ésta hace que se imposibilite
ka aplicacion de la pena, por tanto la conducra deja de ser punible y ya no encaja en o

concepto del delito que sefiala el precepto legal invocado.

En otro orden de ideas, Sergio Garcia Ramirez expresa que
“L.a punibilidad, clemento o consccuencia del delito, es la sancionabilidad legal penal
del comportamicento dpico, angjuridico, imputable v Cu]pab](:”lz". Concepto del cual
hace alusion a la garantia penal constitucional de nadla poena sine lege que contempla en
articulo 14 de nudstra Carta Magna, implicita en o articulo 7° del Cadigo Penal.
Asimismo, se denomina punibilidad a la sancion misma aphcable 2 un delito, es decir,

al tramo punitivo que establece ol legislador.
3.2.2. Punibilidad y Delito.

A rravés de las diversas escuclas, algunos han considerado a
la punibilidad como requisito siwe gua non del delito, esto es como elemento que o

conforma, dentro de su andlists.

% Sergio Garcia Ramirez. Derecho Penal, Universidad Nacional Autonoma de México, Editortal McGraw-Hill,
Meéxico, 1998, pag. 73.
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Manuel Cobo del Rosal, explica a su punto de vista la
relacion existente entre punibilidad vy delito, diciendo “una toma de posicion entre una
cuestion de teorda general del Derecho, como es la de las relaciones entre precepto v
sancion, v que, o bien sc afirma a Iz posibilidad de separar ¢l precepto de la sancidn,
con lo que la punibilidad es perfecramente deseacable del delito” cobrando autonomia
v valor sistemdtico, o hav indisolubilidad entre precepto v sancion, o que lleva a negar
a la punibihdad funcidn propia, posicion que “se afirma, desde ¢l momento que en la
norma surgen v funcionan conjuntamente como una sola cosa. Asi, se dice, que todo
precepto juridico, para que lo sea debe prever determinadas consecuencias juridicas.
La anterior proposicion, expresada negativamente, seria: que solamente cuando se
dispone la sancion surge la figura de lo ilicito. Formulada penalmente es: nadllum crimen

sine poena”',

Siendo que con estas consideraciones surge la nocion del
hecho juridico, que es considerado como ¢l antecedente 1ogico de las relaciones entre
tlicito v sanci()n,‘ en este orden de ideas, se eventualiza el delito cuando 2 un
determinado hecho la ley lo reconduzea a una determinada consecuencia juridica, es
decir la pena. Por tanto no pueden existir hechos juridicos sin consecuencias juridicas,
tampoco pucde existir un hecho jurdico ilicito sin sanadn jurdica, v mucho menos

delito sin sancion penal.

Dentro de este tema, también se destaca la punibilidad entre
un momento normativo v un momento aplicativo o de concrecion, esto es, ¢l primero
se refiere a la norma o precepto legal, ¢l segundo se refiere a la sttuacion realizada o

delito. La pena, entendida como la consecuencia juridica, podra faltar por cualquier

12 Erancisco Pavon Vasconcelos, [hwcionario de Derecho Penal. pag. 852
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causa cn el segundo momento, pero nunca estara ausente en ¢l momento normativo y,

por consiguiente podri faltar como efectiva consecuencia legalmente prevista.

En ¢l concepto pentatdmico del delito, se considera a la
punibilidad como clemento con caricter fundamental de la nocion del delito,
entendiéndose por ¢sta a “la amenaza de pena que ¢l Estado asocia a la violacion de
los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la

21128

permanencia del orden social

Sobre este aspecto, encontramos opiniones contradictorias
como las sostenidas a favor por I'ranz Von Liszt, Bettol, Cuello Calon v Jiménez de
Asuta, v otras en contrario como las sostenidas por Soler, Castellanos Fena vy

Villalobos.

Atendiendo al concepto de delito que contempla ¢l articulo
7% del Codigo Penal Federal, como “cl acto u omision que sancionan las leyes
penales”, tal concepcion resulta ineficiente, en razon de separa al delito de otras
infracciones sancionables. Sigutendo el erteno de Kelsen, quien considera mexistente
una obligacion juridica cuando s¢ conduce de clerta forma sino hav norma que
estatuya un acto coactivo para sancionar la conducta contraria. Pero es cuestionable,
que suceda que por omision del legislador no se establezca un acto coactivo para
sancionar una determinada conducta, contraria a la prescrita en la norma, siendo cn
este supuesto gue no extste obligacion juridica de acatar dicho mandamiento juridico.
En concordancia con la teorta gencral del Derecho, @i todo el derecho es coactivo,
scudl es la diferencia entre las otras normas del Derecho con ¢l Derecho Penal? No

stendo lo injusto  ni lo culpable caracteristicas distntivas, por ranto tipicidad y

1% Francisco Pavon Vasconcelos, Licctonario de Derecho Penal, pag. 852.
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punibilidad se concrenizan v diferencian la norma penal de las otras ramas del

Derecho.

Siguiendo ¢l coneepto de delito contenido en el numeral
7 det Codigo sustantive de la materia, solamente es punible lo deserito por las leves
penales v especiales. Dentro del ordenamiento sustantivo  penal,  encontramos
preceptos o apos que describen conductas o hechos a los que se les asocia la amenaza
de una sancion penal, otros establecen prevenciones generales tendientes a la
aplicacion o inaplicacion de los primeros; asi se configuran los delitos que constan de
precepto y sancion. A través del precepto se dinge un mandato o una prohibicion a los
particulares destinatarios de ellas, estatuyéndose deberes de obrar o de abstenerse y
cuya exigencia es, en virtud de la coaccion dertvada de 1a sancion integrante de las
normas de este tipo, por clio la norma que pretende imponer una obligacion a través
de un mandato o de una prohibicion sin ligar a ¢llos la amenaza penal (sancion penal),
picerde su cficacia v s¢ convierte en una norma meramente declarativa. Pero decir que
la pena es consecuencia del delito resulta correcto, pero no debe confundirse la pena

con la punibilidad.

“I'n consecuencia, 1o es exacto que existan delitos no
punibles, expresion orginada en una simple v equivoca redaccion de la ley, expresion
que se le atrbuye a Luis Silvela v que no puede servir de argumento solido para

2129

combatir ¢l criterio de que la punibilidad es cardcter esencial en la nocién del delito

I.a punibilidad, como merecimiento de la pena o sancion,
no es funcion propia del legislativo, pero conforma la norma juridico penal, pucs si el

dpo define a los delitos; un delito sin pena s impune o no castigable.

12 Erancisco Pavon Vasconcelos, Diccionario de Lyerecho Pepal, pag. 853,
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3.2.3. Ausencia de punibilidad.

La punibilidad se encuentra ausenre en funcion de las
excusas absolutorias, va que ¢éstas hacen imposible la aplicacion de la pena,
consttuvendo asi ¢l factor negativo de la punibilidad. “Son aquellas causas que
dejando subsistente ¢l cardcter dehictivo de la conducra o hecho, impiden la aplicacion

de la pcna”m

. Hs aqui cuando el Estado no ejerara la funcion punitiva, va que no
sanciona determiadas conductas por razones de justicia o de equidad, de acuerdo a la
politica criminal. Al evenruahizarse alguna excusa absoluroria, los clementos ¢senciales
del delito (conducta o hecho, upicidad, antjuricidad v culpabilidad®), se configuran,

sicndo solo excluyente la posibilidad de la imposicion de la pena o punicidn.

Las excusas absolutorias entendidas como las “causas de
indole estrictamente personal, taxativamente previstas en la ley penal, que por razones

de utlidad piblica o polinca criminal impiden poner pena a un hecho tipico,

23131

annjundico v culpable™'”| nuestro Cédigo Penal reconoce las siguientes:

a) Excusa en razon de minima temibilidad, articulo 375 del

Caodigo Penal, relativo al robo.

“ARTICULO 375. Cuando el vaior de lo robado no pase de dicz veees el
salario, sca restituido por el infractor espontancamente v pague ¢ste todos
los daftos v perjuicios, antes de que la autondad tome conocimicnto del
delito, no se impondr sancion alguna, st no se ha cjecutado ¢l robo por
medio de la violenca”.

'* Fernando Castellanos Tena, ob. cir. pag 278.
1 Francisco Pavan Vasconcelos, Dicciunario de Derecho Penal, pag. 481,
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b) Excusa en razon de la maternidad consciente, articulo

333 del Cédigo Penal, relativo al aborto.

“ARTICULO 333. No e¢s punible ¢ aborto causado solo por
tmprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado
de una violacion”,

c) Orras causas por nexigibilidad, fracaon V, pirrafo

segundo del articulo 400 del Codigo Penal, relativo al encubnimiento.

“ARTICULQ 400. Sc aplicard prisién de tres meses a tres anos v de
guince a sesenta dias multa, al que:

No se aplicard la pena prevista en este articulo en los casos de las
fracciones 11, en lo referente al ocultamiento del infractor, y IV, cuando
s¢ trate de:

a} Los ascendientes v descendientes consanguincos o afines;

b) Ll cényuge, la concubina, el concubinatio v parientes colaterales por
consangunidad hasta ¢l cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; y

¢) Los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud o
estrecha amistad denvados de monvos nobles.

El Juez, tentendo en cuenta la naturaleza de la accidn, las circunstancias
puisonales del acusado v las demis que sefiala ¢l articulo 52, podri
imponer en los casos de encubmmicnte a que se refieren las fracciones 1,
pirrafo prmero v 1T a 1V de este articulo, en lugar de las sanciones
sefialadas, hasta las dos terceras partes de la que correspondeda al autor
del delito; debiendo hacer constar en la sentencia las razones en que se
funda para aplicar 1a sancion que autoriza este parrafo.”

d) Iixcusa por graves consccuencias sufridas, articulo 55 del

Codigo Pemal, relativo a la aplicacion de las sanciones.
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“ARTICULQ  55. Cuando por haber sufrido ¢l sujeto  activo
CONSCCUCNCIAS graves en su persona o por su scniidad o su precario
estado de salud, fucre notoriamente innecesaria e irracional la IMpostcidn
de una pena privativa o restrictiva de libertad, el Juez, de oficio o 2
peticton de parte motivando su resolucion, podra prescindic de ella o
sustituirla por una medida de segurddad. Iin los casos de senilidad o
precanio estado de salud, ¢l Juez se apovard siempre en dictimenes de
pertos”.

PUNIBILIDAD

f

L. CONCEPTO.

a) Elementos subjetivos.
2. INCORPORACION
EN LA NORMA PENAL.| b) Elementos objetivos.

( a) En razon de los moviles afecuvos

revelados (articulos 151 y 400 del Cédigo Penal).

b) En raz6n de la maternidad consciente

(articulo 333 del Codigo Penal).

3. EXCUSAS
ABSOLUTORIAS <) En razin del interés social preponderante {articulos 351 v

358 del Codigo Penal Federal).

d) En razon de la temibihdad especificamente mimma revelada

(articulo 375 del Cadigo Penal).
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3.3. TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.

Un hecho es annjuridico o juridicamente ilicito, cuando es
contrario a derecho, a esta contrariedad ¢l derecho penal la ha denominado

antyjuridicidad, csto es, contradiccion entre un hecho v ol derecho.

“LiI hecho antijuridico se denomina en otros términos becho

#icito, ado ilicifo o ssmplemente iidito o injusta™ .
De ahi se desprende que lo que contrarie una norma penal,

s¢ le puede denominar hecho antijuridico, un ilicito o un injusto jurdico.

Ahora bien, las relaciones entre antjjundicidad y tipicidad

son complejas v diversas, existiendo, segiin Zaffaron, tres sub-vanantes:

“a) Para una posicion —que actualmente casi no se sostienc-
la tipicidad no indica nada acerca de la antijuridicidad. Esta teoria se conoce como del

EEIr4

“apo avalorado” (también llamado “neutro”, “acromidtco”).

b} Otra posicion entiende que la opicidad es un indicio ©
presuncion juris tantum {gue admite prueba en contrario) de la antijuridicidad (teoria
de 1a ratio-cognoscendi, sostenida por Max [irnst Mayer, segin la cual la opicidad se

comporta respecto de la antjuridicidad como ¢l humo respecto al fuego).

) las otras posicinnes, que son la antdpoda de la del tpo

avalorado o acromdtico, sosticne que la tpicidad es la ratio essendi (la razon de ser)

2 Biagio Petrocelli, La amijuridicidad, Facultad de Derecho. Universidad Autonoma de México, México, 1963,
pag. 13
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de la annjuridicdad. Esta posicidn recoge dos varantes importantes: para unos, la
tipicidad cierra el juicio de antjurdicidad, es decir que, afirmada la tipicidad, quedari
también afirmada Ja annjundicidad vy las causas de justificacion eliminaran la tipicidad,
comportandose como clementos negativos del tipo (ese es el nombre con ¢l que sc la
conoce: teoria de los clementos negativos del tipo) (fue sostenida por Hellmuth con
Weber): para otros, la dpicidad también implica la antjurdicidad, pero ésta Ultima
pucde excluirse por una causa de justificacion en una ctapa de andlisis posterior {esta

es la teora del tipo de injusto acrualmente sostenida por Paul Bockelmann)™'™.

Fin concordanaa con el autor, podemos excluir la reoria del
tipo avalorado, ya que desconocer que el tipo se antepone a la norma, no se puede
afirmar que Ia tpicidad no dice nada de la antjundicidad. La teoria de los clementos
neganvos del tpo retrotae la teotia del delito respecto al concepto de tipo penal,
reduciéndolo a dos caracteres especificos. Por Glimo, la teoria del tipo de injusto no
procede racionalmente, porque no es coherente que en uno se afirme v en otro se

niegue, subsisnendo por tanto, la del tipo indiciario.

Ast tenemos:

L ‘T'cona del tipo avalorado ] Tipicidad J Angjuridicidad J

[ T'coria dd #po indiciario ‘Tipicidad Antijuridicidad ‘
(ratio cognoscendi).

{ Teoria del tipo como [ Tipicidad Teora de los elementos negativos del
Ratio  essendi  de la|implica tipo: la justificacion chmina fa tpicidad.
antijuridicidad. |andjuridi— Teona del tpo de injusto: la justificacion

cidad. ehmina s6lo la anajuridicidad.

133

Eugenio Raul Zaffaroni, oh. it pag. 402.
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la antjundicdad, como  valoracion  negatva (o
desvaloracion) que el orden juridico pronuncia respecto a una conducta, radica en la
esencial lesividad o puesta en peligro del bien jurdico, pudiéndose hacer referencia al
principio de annjuricdicidad material, o pancipio de lesividad, ¢l cual debe de exisor la
leston o la puesta en peligro del bien jundico. En estricto apego al principio de
legalidad, la antijundicidad formal descansa sobre la matesial, sin embargo, no stempre

la matenal descansa sobre la formal.
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CAPITULO IV.- EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA
LEY DE AMPARO Y EL ESTADO DE DERECHO.

4.1. LA IMPORTANCIA DE LA PROTECCION PENAL DEL JUICIO DE
AMPARO.

4.2. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL METODO DE
ESTUDIO DEL TIPO PENAL EN LA ACTUALIDAD,

4.3. ESTUDIO DOGMATICO JURIDICO DEL DELITO ESPECIAL
DESCRITO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO.

4.3.1. Analisis de la estrucrura del tpo penal.

4.3.2. Clasificacion del tipo.

4.3.3. Anilisiz objetivo del tipo.

4.3.4. Elementos subjetivos del tipo.

4.3.5, Clasificacion del delito ¢n orden al tipo.

4.3.6. Pumbilidad.

4.4. IMPROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR
PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO DE LA FEDERACION, POR
FALTA DE PUNIBILIDAD DEL TIPO EN BLANCO CONTENIDO EN
EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO.

4.5. CONSIDERACIONES PARA PROPONER EL EJERCICIO DE LA
ACCION PENAL Y PROPUESTA DE REFORMA.
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CAPITULO IV.- EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA
LEY DE AMPARO Y EL ESTADO DE DERECHO.

4.1. LA IMPORTANCIA DE LA PROTECCION PENAL DEL JUICIO DE
AMPARO.

Antes de entrar al estudio dogmitico juridico del tpo penal
que describe la conducta en el articulo 206 de la Ley de Amparo, es importante
mencionar que toda norma jundico penal ticne como fin pnmordial la tutela de los
bienes juridicos, v ¢l inico que esta legiimado para protegerlos es el Listado, por tanto
cs importante destacar la trascendencta que tiene ¢l juicio de amparo en nuestro pais,
pues a través de €l se protege la seguridad juridica de los gobernados como bien
juridico protegido por ¢l derecho penal. Bl amparo es un instrumento juridico que fue
creado para impugnar los actos de autonidad que transgreden o violan las garantias
tanto individuales como soctales contenidas en nuestra Carta Magna, con el fin de
mantener la legalidad v la exacta aplicacién del Derecho. El derecho penal es la iloma
ratio, csto cs, que cl listado ticne que preventr el delito mediante leyes de caracter
admmistrativo, antes de Hegar al derecho penal, en base al principio de intervencion
minima, pero al ser la segundad jundica un bien juridico de mayor trascendencia, debe

de protegerse totalmente por el Estado v no sélo prevenirse,

IZl amparo es un juicio que tene por objeto proteger o
garantizar, mediante la proteccion de la justcia federal los dercchos v garantias
consagradas ¢n nuestra Constitucion, a través del ejercicio de la accion de amparo, los
gobernados aseguran ¢l uso pacifico v el respeto a sus derechos subjetivos pablicos

irrenunciables, por parte de las autonidades.
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En virtud de que el Derecho no puede ser una creacion
caprichosa del Istado, ticne entonces, la obligacidn de vigilar v proteger los derechos
de los gobemados, mismos que debe de resperar cualquier auroridad. Por cllo, ante las
arbitraricdades del poder pablico, ¢l gobernado tiene como medio de defensa ef juicio
de amparo, siendo el mnstrumento jurddico que le garantza ¢l respeto a sus derechos
consttucionales.

Las garantias constituctonales, son los derechos mherentes
del hombre, mismas que tienden a la proteccion a fa propiedad, la libertad, la vida, las
poscsiones, los derechos, ctcétera, por manto forman parte integrante del Derecho
Consntucional, v ¢n base a los biencs juridicos que rutela, es relevante que el stado,
dentro de su funcién mas importante que es ¢l de mantener y ascgurar la paz v
bienestar social, debe proteger tanto sus efectos como sus consecuencias, aunado a la
proyeccion internacional que tiene, va que no sdlo México, cuenta con este medio de
defensa, paralclamente tenemos el hdbeas corpus en los listado Unidos de
Norteaménica, ¢ instrumentos afines como en las Consttuciones de Bolivia, Chile,
Costa Rica, Feuador, Il Salvador, Iispafa, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perd v Venezucla; asimismo, tenemos documentos nrermnacionales como la
Declaracion Americana de los Derechos v Deberes del Hombre, Convencion
Internacional Amencana de los Derechos del Hombre, Declaracion Internacional de
fos Derechos del Hombre v el Pacto Internacional de los Derechos Civiles ¥ Politicos.

Es a través de la norma juridica penal, como el 1istado prozege al juicio de amparo.

La Lev de Amparo fue publicada en ¢l Diano Oficial de la
Federacion ¢l 10 de encro de 1936 v entrd en vigor al dia siguiente de su publicacién,
como antecedente tiene a la Lev Reglamentania de los Articulos 103 v 164 de ia
Consutucion Federal, del 18 de ocrubre de 1919. La vigente lLev ha sufndo diversas

reformas, tendientes a dar mavor efectividad v adecuacion a la misma, va que protege
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todas las materias del derecho como la civil, la administrativa, la penal, la laboral v la

agraria.

Ahora bien, sin olvidar que nuestra mdxima lev es la
Constitucion Politica de los listados Unidos Mexicanos, v que las leves secundarias
emanan de clla, la Ley de Amparo sobresale de las demads leves federales, en ¢l sentido
que tiene como funcion primordial la resolucion de controversias constitucionales v la
vigilancia de la legalidad, mediante la adecuada aplicacion de las leves emanadas del

supremo ordenamiento de la Repablica.

[is hasta hov, que la ey de Amparo, tiende a renovarse,
debido a que se busca la evolucidon de nuestro pais, ¢s con ¢] Provecto de la Ley de
Amparo del 17 de noviembre de 1999, como se da un gird importante al juicio de

amparo, v como consccuencia de ello a nuestro Estado de Derecho.

El motivo de Ia creacion de una nueva Lev de Amparo,
encuentra su base en la consolidacion de nuestro stado de Derecho, como
consccuencia de un nuevo mulenio, que requiere de contar con mejores leves, que
garanticen la plena vigenca de nuestra Constitucion, mavor capacidad para aphcar Ia

ley v una adminstracion de justicia mas eficaz.

Dentro de la introduccian al provecto de la “Ley de Amparo
Reglamentaria de los Articulos 103 v 107 de la Consatucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, se expresan diversas razoncs que justifican su creacién tales como
lo referente a la consolidacion del Listado de Derecho al expresar “Lo relevante de la
propuesta que se formula es que habri de darse una ampliacidn explicita de los

contentdos a los cuales deberdn subordinar sus actuaciones las autontdades pablicas, lo
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que habra de permutir la consolidacion de! Estado de Derecho v la progresiva

judtcializacion de las actuaciones publicas™.

Lo anterior reafirma, la arbitracedad con lo que las
autoridades, no obstante de ser organismos publicos de representacién popular, ticnen
a transgredir y afectar la esfera jurdica de los gobernados a través de sus actos, stendo

necesario subordinar sus actuaciones al Poder Judicial.

Sin embargo, v no obstante que dentro de la exposicion de
motivos del Provecto de la Nueva Ley de Amparo, se expresa que “se introdujeron
dos tipos penales especiales al haber stdo considerados de extrerna gravedad: ¢ caso
en que las responsables rindan informes falsos en ol juicio o en ¢l ncdente de
suspension, y la revocacton del acto reclamado a efecto de lograr el sobrescirmento
para posteniormente insistir en su propio acto™. A pesar de la agregacion de tales tpos
penales, nuestro tipo legal a estudio NO CAMBIA, en ¢l senado de que sigue
haciendo remisién a otra norma para la imposicion de la sancién o punibilidad, sélo
cambia en su nimero quedando contenido en el artculo 259 del provecto de ley, de la

stgutente forma:

“ARTICULO 259. La antoridad responsable que no abedeswa un auto de suspension
debidamente notificado. serd sanconada en Jos términos que sefiala el Cédigo Penal
Federal para el delito de abuso de autoridad, por cuanto a la desobediencia cometida;
independientemente de cualguier otro delito en gue incurra.”

De su contenido se puede apreciar claramente que no hubo
ningun cambio o cvolucion, ¢n razon de que contiene la misma descripeion legal,
siendo sumamente importante v trascendente, cuestronarse, st ral omiston se debe 2 un
pequefio descuido por parte del legislador o st realmente se estd proponiendo la

verdadera consobdacion de un Lstado de Derecho.
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4.2, CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL METODO DE
ESTUDIO DEL TIPO EN LA ACTUALIDAD.

En mi opinton v despucs de haber realizado un analisis de
las diversas teoras del tipo penal, se puede concluir que nuestra legislacion penal no sc
encucntra apegada a ninguna de cllas, en razon de que segin las teorfas de la accion, ni
s¢ acoge 2 la causalista ni a ka finalista, pues dentro del anahsis del delito se encuentran

tanto los elementos objetvos como subjetivos del tipo penal.

Con la reforma al Codigo Federal de Procedimientos
Penales publicada en ¢l Diario Oficial de la Federacion ¢] 10 de enero de 1994, se
introdujo por primera vez en nuestra legislacion penal, la concepeaidn de los clementos
del tipo como una evolucién en ¢l derecho penal, considerando al delito subsumible
en ¢l tpo, o anterior se puede observar del contenido de los articulos 168 v 180 dd
Codigo Federal de Procedimientos Penales, aunado a que también se¢ mtrodujo la
concepeion de la teoria finalista de la accién, dejando o superando la teora causalista,
pues la accidn como aspecto del delito, deja de ser el factor del resultado, y se

introduce ¢l modclo logico matematico, quedando de la siguiente manera:

REFORMADO. D. O. 70 DE ENERO DE 71994)

ARTICULO 168. E! Ministerio Piblico acreditard loy elemenios del tipo penal
del delito de gue se trate y la probable responsabilidad del incufpade. como base del
erercicto de la accion: y la autoridad judicial, a su veg, examinard 5t ambos requisitos
estdn acreditados en antos. Dichos elementos son los siguientes:

1.- La extstencia de la corvespondiente accion w omiston y de la lesidn o. en su caso,
e/ peligro a que ha side expuesto el bien juridico protegido;

IL- La forma de intervencidn de los supetos activos; y

H1.- La realizacidn dolosa o culposa de la accidn u omision.
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Asimismo. se acreditardn. si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y
del pastvo: b} el resultado y su atribuibilidad a la accién u omision: c} el objeto
material: d) los medios utilizados; ¢) las arcunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasidn: fj los elementos normativos; g) los elementos subjetivos especificos 3 h) las
demids arcunstancias gue la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del incutpado. la autoridad deberd
constatar si no existe acreditada en _favor de aguél alguna causa de licitud y que obren
dalos sufictenter para acreditar su probable culpabilidad.

Log elementos del tipo penal de gue se frate y la probable responsabilidad se
acreditard por cualguier medio probatorio que seriale la ley.

(REFORMADO PRIMER PARRAFO. D.O. 18 DE MAYO DE 1999)
ARTICULO 180.- Para la comprobaciin del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad el indiciads. el Ministerio Piiblico y los trtbunales goaran de la accidn
mds amplia para emplear los medios de investipacion que estimen conducentes segin su
criterio, aungue no sean de los gque mrenciona la ley, niemipre gue estos medios no sean
contrarios a derecho.

(ADICIONADQ. D.O. 13 DE MAYO DE 1996)

Los requerimientos que formule el Procurador General de la Reprivlica o ef servidor
pHblico en quien se delegne esta facultad. o la autoridad judicial en su caso, de
informacion ¢ documentos relativos al sistema financiero, se hardn por conducto de la
Contision Naconal Bancaria y de 1V alores. de la Comision Nacional de Seguros y
Fiangas. asi coma de la Comision Nacional del Sistema de Aborro para el Retirg. en
sus respectivas competencias. Los requenmienios de informacidn o documentos de
naturalesa fiscal, por conducto de la unidad de la Secreraria de Hacenda y Crédito
Piiblico que determine el titular de dicha Secretaria.

(ADICIOCNADO. D.O. 13 DE MAYO DE 1296}

La informacion y documentos asi obtenidos solo podrin ser utilizados en la
investigacion y para efectos del proceso penal, debiéndose guardar la mds estricta
confidencialidad. Al servidor publico que quebrante la reserva de las actunaciones o
proporcione copia de ellas o de los documentos que obran en la averjgiacion. se le
supetard al  procedimiento de  responsabilidad  administrativa y  penal.  segin
corresponda.

Con la reforma-que sufre nuevamente ¢l Codigo Federal de

Procedimientos Penales, publicada en ¢l Diario Oficial de la Federacion del 10 de
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mayvo de 1999, se vuelve a la antigua concepeion del cuerpo del dedito, retrocediendo
no s0lo a la woria clisica del delito, sino a la teora neoclasica, considerando solo al
delito como la conducta causal, sin darle importancia nt reclevancia a la intencion o al
fin, ubicandolo en la culpabilidad, hasta el momento de dictar la sentencia de fondo,

quedando entonces de la siguiente manera:

(REFORMADO. D.O. 18 DE M.AYO DE 1999)

ARTICULO 168.- E! Ministerio Piiblico acreditard of cuerpo del delito de gue se
trate y la probable responsabilidad del indiciado. como base del ejercicio de la accidn
penal: y la awtoridad judicial. a su veg. examinard si ambos requisitos estdn
acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley seftale como delito. asi como los
normativos, en el caso de quse la descripcidn tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada cuands. de los
medios probatorios existentes, se dedusca su participacion en el delito, la comision
dolosa o culpasa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciade alguna cansa
de licitud o alguna exclyyente de culpabilidad,

E/ cuerpo del delito de gue se trate y la probable responsabilidad se acreditardn por
cuglguier medio probatoric que senale fa ley.

(REFORMADO, D. 0. 10 DE ENERO DE 1994)
ARTICULQ 180.- Para la comprobacion de los elementos del tipo peral y de la
probable responsabilidad del inculpads. e Ministerio Piblico y los tribunales gogardn
de la accion mds amplia para emplear los medios de investigacion que estimen
condzucentes segsin su criferto. aunque no sean de los que menciona la ley. siempre que
estos medios no sean contrarios a derecho.

(ADICIONADO. D. O. 13 DE MAYO DE 1996)

Los requerimsientos que formule el Procurador General de la Repiiblica o el servidor
publico en gquien se delegue esta facultad, o la awtoridad judical en su caso. de
informacon o documentos relativos al sistema financiero. se bardn por conducto de la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, de la Comision Nacional de Seguros y
Fiangas. asi como de la Comision Nacional del Sistema de Ahborro para el Retiro, en
sus respectivas competencias, Los requerimientos de informacion o documentos de
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naruralesa fiscal. por conducto de la unidad de la Secretaria de Flaaenda y Credito
Puiblico gue determine el titular de dicha Secretaria.

(ADICIONADO. D. O. 13 DE M.AYO DE 1995)

La informacion y documentos asi obtenidos sélo podran ser utilizados en la
investigacion y para efectos del proceso penal. debiéndose guardar la mds estricta
confidencialidad. Al servidor priblico que guebrante la reserva de las actuactones o
propordone copia de ellas o de fos documentos que obran en la avemguacion, se le
sujetard al  procedimiento de responsabilidad  administrativa y  penal.  segin
corresponda.

Podemos conclutr entonces que hasta la reforma de 1993, e
delito en nuestro derecho penal se ubico dentro de la escucla positvista o clasica,
sobre la teoria causal de la aceién, posteriormente se adopto la teoria finalista de la
accion v se adoptd el modelo logico matemitico de los clementos del tipo penal,
ahora, con las recientes reformas de 1999, no se volvio a la teora clisica, sino a la
teoria neoclasica del delito, ubicando la conducta en 1a teoria de la accién causalista, sc
habia pensado en principio que nuestro derecho penal habia revolucionado o
cvolucionado, pero siecmpre apoyindonos en teotias extranjeras, en razon gue no
tenemos un modelo tnico de derecho penal, una dogmatica juridica sustantiva o
procesal penal mexicana, sino adoptamos tcorias alemanas, italianas, espafolas,
colombianas, argentinas, sin tener unz idenndad dentro de nuestro propio derecho

penal.

Tal reforma no resolvid ¢l problema pan la libracon de las
ordenes de aprehension, v para poder llegar a este momento procesal se requicre
previa consignacion que haga el Agente del Ministerio Publico v su solicitud, pues
cuerpo de delito no ¢s otra cosa que tipicidad, traducida ésta como el conjunto de los
elementos materales v objetivos del delito. Por tanto, para la integracion del delito se
deben analizar también los clementos subjetivos del delito, pues con la antigua

descripeion de los clementos del tipo, solo se deseribia en si la tipicidad, o método de
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mtegracion de la misma, mas 20n que no erz requisito necesaro que se cubrieran
todos v cada uno de los elementos, si el tipo en si no lo requera, por tanto, en la
actualidad debe de conformarse los clementos del tipo penal para la integracion del
cuerpo del delito. independientemente del método de estudio del delito, para la
integracion de la averiguacidn previa, v postenormente su consignaaon ante  los
juzgados penales, al delito se le debe analizar en torno a sus clementos del tipo, que se
encuentra subsurmdo en la tipicidad, nuestro derecho sustantivo para ol andlisis del
delito, se¢ sustenta en la teoria analitica o atomizadora, bajo una teorda tetratrémica de
los clementos del tipo, considerando al tipo como ia deserpcion que hace ¢l legislador
del delito, dentro del cual se encuentran ranto los clementos objetivos, subjetivos v

normativos para formar el delito.

LI Cédigo Penal de aplicacion Federal, al conceptualizar cl

delito expresa en su articulo 7° que:

“ARTICULQ 7o. Delito es el acte u omisin gue sanconan las leyes penales.

En los delitos de resultado material también serd atribuible el resultado tipico
producide al que omita impedirlo. ii éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos
casos se considerard que el resultadp es consecwencia de una conducla omisiva.
ciando se determine que el gue omite impedirlo tenia el deber de actuar para ell.
derivado de una ley. de un contrato o de su propio actuar precedente.

E/ delito es:

L Instantdneo, cuando la consumacidn se agota en el pismo pomento en gue se bhan
realizado 10dos sus elementos constitutives:

II. Permanente o continuo. cuando la consumaciin se prolonga en el tiempo; y

II1. Continuado. cuando con unidad de propésito delictivo. pluralidad de conductas
y unidad de sujeto pasivo. se viola el mismo precepto legal.”
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Del primer parrafo se desprenden los clementos del delito,
consistente en la conducta, tipica, andjurdica v culpable, dentro de la conducta
antjuridica s¢ encuentran la accion o la omision, la que da lugar a la clasificacion del
delito por su resultado. in virtud de que nuestra legislacion se apega a los elementos
del tipo v este como presupuesto de la tipicidad, toda norma juridico penal deseribe
conductas, scan de accion o de omision, vy que concieme a todo comportamiento
humano voluntario encaminado a un fin, por tanto no puede volverse a la vicja
concepeion de la accidn bajo ¢l andlisis de la teoria causalista, pues los tipo penales al
describir conductas, prevén el elemento subjetivo del delito, o ¢n su caso ¢l clemento
subjeivo especifico, bajo el analisis de la teoria causalista, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustenta éste crterio la siguente tesis cuyo

tenor literal es el siguiente:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXXIH

Pagina: 2098

DELITO, NATURALEZA DEL. Conforme al! derecho
matenal, el tipo estd constituido por el conjunto de todos los
presupuesto a cuya existencia se liga una consecuencia juridica,
esto es, significa mas bien ¢l injusto descrito concretamente por la
ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacion va ligada una
sanci6n penal; por ello se dice que el delito es acaon antijuridica,
pero al mismo ticmpo, y siempre, tipicamente antijuridica. Ll

fundamento de tal exigencia lo establece ¢l c6digo represivo en el
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articulo 70., al cstablecer que el delito es el acto u omision que
sanciones las leyes penales; esto es, que nada puede ser castigado
stno por hechos que la ley previamente ha definido como delitos,
ni con otras penas que las en ella establectdas o, en otros
términos que una accion solo puede ser castigada con una pena,
si ¢sta se hallaba determinada legalmente antes de que la accion se

perpetrara.

Amparo penal directo 2298/54. Por acuerdo de la Primera Sala,
de fecha 8 de junio de 1953, no se menciona el nombre del
promovente. 31 de marzo de 1955. Unanimidad de cuatro votos.

Ausente: Luis G. Corona. Ponente: Te6filo Olea y Leyva.

Se conceptualiza al delito como ¢l injusto penal, ligandosc al
ipo con la tipteidad, misma cuva consccuencia conlleva a una pena, la pena se deniva
de la punibilidad, siecndo que algunos autores consideran a la pumblidad como

presupuesto de la culpabilidad, funcidén que le incumbe al Juez.

Por otro lado, los articulos 8° v 9° del Codigo Penal

contienen las siguientes hipdtesis normattvas:

“ARTICULQO 8o. Las acaones u omisiones delictivas solamente pHeden
realigarse dolosa o culposamente.”

“ARTICULOQ 9. Obra dolosamente el que. conociendo los elementos del 1ipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico. guiere 0 acepta la reatigacion del
becha descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no prewg siendo previsble .
o previd confiando en que no se produciria, en virtud de la violacidn a un deber de
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cuidado, que debia y podia observar segiin las crounstancias y condiciones
personales.”

De estos articulos se desprende el clemento culpabilidad,
formando parte de ¢sta ¢l dolo v la culpa. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha sustentado ¢l enteno de la existencia de los dos grados de culpabilidad, pero
sostiene que cf dolo o la intencion pueden formar parte integrante del tipo, siendo que
¢l dolo puede considerarse como clemento del tpo st el legislador lo subsume en el
tipo, por lo que se puede sostener que existe la separacion entre tipo objetdvo v apo
subjeavo, tal v como se¢ desprende de los siguientes criterios junsprudencia que

cxXpresan:

Sexta Epoca

Instancta: Primera Sala

Fuente: Sermanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, LXXX

Pagina: 25

INTENCIONALIDAD O NO INTENCIONALIDAD EN
LOS DELITOS. Conforme a lo dispuesto en el articulo 8o. del
Cédigo Penal Federal, los delttos pueden ser intencionales o no
intencionales, de manera que puede afirmarse en poncipio que
todo delito admite los dos grados de la culpabilidad, a menos que
la descripcion legal sea tal que necesartamente implique la
voluntariedad del resultado, ya sea por contener clementos
subjetivos que implicitamente la requieren (¢l que engafiando a
otro), o bien cuando explicitamente el legislador al crear el tipo,

consigno la intencionalidad come elemento del mismo.
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Amparo directo 4428/63. Ramon Acufia Pacheco. 20 de febrero

de 1964. Cinco votos. Ponente: Juan José Gonzilez Bustamante.

Novena Epoca

[nstancia: Tnbunales Coleglados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta

Toma: TV, Diciembre de 1996

Tesis: XX.98 P

Pagina: 388

DELITOS CULPOSOS, ELEMENTOS QUE DEBEN
ACREDITARSE, TRATANDOSE DE LOS. Conforme a los
articudos 8o. y 90. del Cddigo Penal Federal, las acciones u
omistones solamente pueden reahzarse dolosa o culposamente;
obra culposamente cl que produce ¢l resultado tipico, que no
previé siendo previsible o previé confiando en que no se
producida, en virtud de la violacion de un deber de cuidado, que
debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones
personales. Por tanto, para que se acredite plenamente 2 culpa en
los delitos de esta naturaleza deben encontrarse conformados por
dos clementos: a) el subjetivo, en el que debe probarse que ¢l
agente del delito obré con imprevision, neghgencia, impencia,
falta de reflexion o de cuidado; y, b) ¢l objetivo, que se aprecia
scnsoralmente por los efectos que causo, o sea, por los dafios

materiales.

178
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TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 1025/95. Armando Burgucte Salgado. 29 de
agosto de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A.

Velasco Santago. Secretasio: Rafael Ledn Gonzalez.

Fn consecuencaia, de los preceptos legales antenormente
invocados se desprenden los siguientes elementos: a) Conducta; b) Tipicidad; )
Culpabilidad, v; d) Antjuricidad. Es importante destacar, la diferenca entre delito y
tipo, ¢l primero describe una conducta, micntras ¢l tipo es la descripeion legal de esa

conducta, por tanto ¢l delito esta subsumido en el tipo.

Desde tiempos remotos, s¢ considerd al cuerpo del delito,
como los mstrumentos utilizados al comerer ¢l delito o las huellas de éste. Nuestra
actual ]cgislaci(in, distingue entre lo que es cuerpo, objeto, sujetos, instrumentos,
huellas o vestigios, v productos del delito. Flasta la reforma de 1993, en que ¢l cuerpo
del delito era ¢ conjunto de clementos que mtegran la descripeion dpica, de
conformidad con los anteriores articulos 168 v 180 del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales.

) El cuerpo del dehito s¢ encontraba  vinculado a la
averiguacion previa v a fa instruccion en ¢l proceso. Stendo la médula en el ¢jercicio de
la accién penal o consignacion, en las ordenes de aprehension o comparecencia, en los
autos de formal pnsion o de sujecion a proceso, v en los de libertad por falta de

clementos para procesar, ctc.
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Como no ha existdo unanimidad de critenios acerca de los
elementos del tipo penal, tanto ¢l Ministerio Pablico y el Juzgador no habian -ni han
podido- cumplir con sus respectivas funciones en la averiguacion previa v en la
nstruccion penal. Ante tal controversia ¢l legislador pretendid resolver ¢l problema por
decrero, para resolver ¢l dilema de los elementos del tipo penal v de la probable
responsabilidad penal, basta con relatar lo que ¢l Ministerio Publico v ¢l juzgador
deben tomar en consideracion, para sus respectivos efectos: s0lo es necesario hstar
que contenen esos articulos, como st fuesen elementos autdénomos v univocos, pero
como Ia histona nos demostrd que no se pudo llevar a cabo esto, resultd necesano

definir lo que se entiende por clementos del tipo v qué por probable responsabilidad.

Tales definiciones quedaron debidamente descritos en los
anteriores articulos 168 v 180 del Cadigo Federal de Procedimicntos Penales, de los
cuales sc¢ observan de la primera scric a los clementos generales tales como : 2)
conducta, b) sujeto activo, ¢) sujeto pasivo, d) objeto materdal, ¢} bien juridico
protegido, v f) deber juridico, clementos que se actualizan en todos los tipos penales,
previendo asimismo, v oen caso de que asi lo requiera ¢l npo, los clementos los
especificos del tipo, mismos que abarcan: las calidades del sujeto activo v pasivo; o
resultado v osu ambuibilidad a la accidn u omusion; el objeto materal; los medios
utilizados; las circunstancias de lugar, dempo, modo v ocaston; los elementos
normativos: los clementos subjetivos especificos v las demds circunstancias que la ley
prevea. Entonces la introduccion del cuerpo del delito se debid mas bien a cuestiones
de practica que de avance en la ciencia juridico penal. Eliminandose, para la
integracion del delito, al tipo subjetivo (o culpabilidad), hasta el dictado de la sentencia
definitiva, para efectos de que la solicitud de 1z orden de aprehension o ol auto de
término constitucional no sea tan complejo, siendo ¢l juez quien deba realizar el juicio

de reproche hasta el dictado de su resolucion defininva.
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definifiva, para cfectos de que la solicitud de la orden de aprehension o ¢l auto de
término constitucional no sea tan complejo, siendo el juez quien deba realizar el juicio

de reproche hasta el dictado de su resolucidon definitiva.

43. ESTUDIO DOGMATICO JURIDICO DEL DELITO ESPECIAL
DESCRITO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO.

Se har el estudio en basce a la teoria legalista del delico, esto
ez que debe de acreditarse ¢l cuerpo del delito v la probable responsabilidad del
mdiciado. En virtud de que la teoria del delito se adhicre a la teoria tetratomica del
delito, asi como los clementos delito para integrarse ¢l cuerpo del delito, atendiendo a
la ctapa procedimental, consistente en la averiguacion previa, funciéon gue ejerce el
poder ¢jecutivo a través del 6rgano de investigacion, o Ministerio Pablico de  la

Federacion, se analizaran los presupucestos del deliro en base al juicio de tpicidad.

Ahora bien, entendiendo la acreditacién del cuerpo del
delito, como tipicidad, v ésta como ¢l andlisis de los elementos del npo penal, sin dejar
de considerar tanto sus clementos objenvos, subjetivos y subjetivos especificos. Fl
articulo 206 de la lLey de Amparo, ¢s un tpo que establece un delito especral,
contenido en una ley de caricter federal v cuva competencia radica en fas autondades
federales, en atencion a lo estipulado por el articulo 6° del Cadigo Penal Federal, por la
trascendencia del bien juddico protegido, es importante sefialar que ésta ley fue creada
a fin de que el gobernado renga medios de defensa contra los actos de las auroridades
que vulneren o afecten sus garantias constitucionales, que todo Fstado que se dice ser
de Derecho debe de proteger v salvaguardar, garantizando asi la segunidad juridica y la

paz social. La prmera Lev de Amparo fue publicada en el Diarto Oficial de la
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Federacion del 10 de enero de 1936, en la cual ¢l texto original del articulo 206 a

estudio expresaba:

IIBRO PRIMERO

DEL AMPARO EN GENERAL
TITULO QUINTO
DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS JUICIOS DE AMPARO
Capituly 1
De la responsabilidad de las autoridades

ARTICULO 206. La antoridad responsable que no obedescan un anto de
SHspension debidamente notificado. serd castigada con la sancién que seiala ef
article 213 del Codigo Penal. por cuanto a la desobediencia cometida:
independientemente de cualguier otro delito en gue tncurra.

La misma sancion se aplicard cuando deba tenerse por becha la notificacion de la
suspensidn, en los términos del articuls 33 de esta fey. 5t llegare a ejecutarse el acto

reclamado.

Ll tipo 1imponia ol deber juddico de obedecer un auto de
suspension, conducta exigible a las autoridades v 1a cual, para la punibilidad respectiva
hacia remssion al articulo 213 del Codigo Penal, tipo legal que senalaba como sancion
o pena la de prision, consistente de 6 meses a 6 afios de prision, multa de venacinco
mil pesos v destitucion de empleo. Postertormente, el dispositivo legal a estudio fue
reformado, publicindosce en el Diano Oficial de la Federacion ¢l 16 de encro de 1984,

cuva transcripeton lireral es la siguiente:

1IBRO PRIMERO

DEL AMPARO EN GENERAL
TITULO QUINTO
DE 1.4 RESPONSABILIDAD EN LOS JUICIOS DE AMPARO
Capiralo 1T
De la responsabilidad de las antoridades
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ARTICULO 206. La antoridad responsable gue no obedesra wn anlo de
suspension debidamente nolificado. serd sancionada en los términos que senala el
Cddigo Penal gplicable en materia federal para el delito de abuso de autoridad. por

cuanto a la desobediencia cometida; independientemente de cualguier otro delito en
qite INCHTYa.

Ll apo legal seguia haciendo remision al delito de abuso de
autoridad que contemplaba el articulo 213 del Codigo Penal, para la imposicion de Iz
pena respectiva, integrandose el delito con la sancion o punibilidad prevista en el
mrsmo. La Glama reforma a este precepto legal, fue la publicada en ¢l Diario Oficial de

la Federacion del 8 de febrero de 1999, quedando de la siguiente manera:

] LIBRO PRIMERO. Del anparo en general.

TITULO QUINTO. De la responsabilidad en los juictos de amparo.

) Capitulo I1. De g responsabilidad de las antoridades.
ARTICULO 206. La autoridad responsable que no obedegca un auto de
suspension debidamente notificade, serd sancionada en los términos que sefiala ¢
Codigo Penal aplicable en materia federal para el delito de abuso de autoridad. por
cuanto a la desobediencia comelida; independientemente de cualguter otro delito en
gite tnourra.

En csa tesitura, ol estudio dogmanco jurddico del cuerpo del
delito previsto en ¢l articulo 206 de la Ley de Amparo, en base a sus clementos del
upoe dentro de un lenguaje a nivel normativo, siguiendo la estructura del opo expuesta
por Olga Islas v Elpidio Ramirez, bajo los siguientes subconjuntos: a) Conducta, b)
Sujeto activo, ©) Sujeto pasivo, d) Objeto Matenal, ¢) Bien juridico, v f) Deber juridico,

se analiza de la siguiente manera:
4.3.1, Analisis de la estructura del tipo penal.

IZl tipo penal a eswdio prevé la conducta conststente en la

renuencia, en la negativa de la autondad responsable que, no obstante de encontrarse
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debidamente notificada, se niega a cumplir ¢l mandamienro judicial contenido en ¢l
auto de suspension provisional o resolucidn de la suspension definitiva otorgada por

un Juez de Diserdro.

Para que se integre la conducra tipica. es fundamental que
en la demanda de amparo se precise correcramente la autondad responsable cjecutora
yue debe de cumphir con o mandamiento judiaal de suspension del acto reclamado, v
un momento determmnado la que pueda incurrir en el fhcito penal; ambicén, es
indispensable que la suspension ordenada por o Tuez que conozea del amparo sca
debidamente noaficada a la autondad responsable que deba acarar al ordenamiento
judicial, bajo las formalidades que rige Ia lev de la matena. lin consccuencia, ¢l
clemento vobiove se acredita cuando la autoridad se encuentra notificada v 1a accion en
un dejar de hacer, por tanto cs una conducta dolosa, con ¢l fin de no obedecer un

mandato judictal en menoscabo de los derechos inherentes del quejoso.

Los clementos normativos del tipo, s¢ jusdfican de la

siguiente manera:

1. CONDUCTN O HECHO.- Sin dyjar de considerar Ia teona finalista de la
acadn, la conducta descrita en ¢} dpo es de accion, la cual se traduce en da
desobediencia por parte de fa autondad responsable de un auto o resolucion de
suspension, va sca provisional o defininva, debidamente nottfrcada, esto es que
no obstante que ol juez de distato hava concedido la suspension para ol efecro
de que no se cecute ¢l acto de autoridad emindo por ésta, lo hagn,
desobedeciendo la orden, por anro, la desobedienaa se traduce en un hacer
voluntario, que requicre conocimicento pleno por parte del sujeto activo, en la

cual sO6lo operaria como ausencia de la conducra una vis mayer o una 15 absoluia,



[

EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARG 185
Y EL ESTADG DE DERECHO.

la primera que exista un hecho de la naruraleza irresistble que no le permira
obedecer ¢l mandamienro judicial como un terremoto, huracan; en ¢l caso de la
vis abselta, s0lo que ol actuario judicial no le hava notificado de la resolucion de
la suspension, en la cual no se le puede exigir que realice la conducea si no tene
conocimicnio del auro o resolucion de suspension, pues s6lo en este caso, se
pucde realizar la conducra esperada deserita en el tpo. Por tanto se da ¢l nexo
du causalidad entre la conducta desplegada v ol resultado, cuando se actualice Ja
desobediencia, que requicre de ciertos cementos normarnivos v subjetivos, tales
como la volunrad de querer v entender su acruar, no se puede dar una ausencia

de conducta.

SUIETO ACTIVO.- Lin ¢l npo a estudiol o es la aurondad sesponsable
seialada, como cjecutora del acto reclamado. 11 sujeto activo, solamente lo
puede ser una autoridad, va sca federal, local o estaral, municipal, roda aurordad
nene capacidad de gjercicio. Por tanto ta calidad especifica se encuentra

subsunuda en ¢l apo.

SUNTO PASIVOL- En el tpo a andlisis, lo es el quejoso o agraviado. El tipo
requicre como calidad especifica del sujero pasivo que sea el quejoso o
agraviado que hava solicitado b suspension de los actos reclamados al juez de
distnto v que éste se la hava concedido, mediante la exciracion de fa accién

constitucional a rravés del juicio de amparo indirecro.

OBJETO JURIDICO O MATERIAL- En ¢ tipo lo constituye ¢l respeto v
obediencia debidos a las resoluciones del jucz que conozea del amparo v la
cfectividad de rales resoluciones, esto e la segundad juridica. Fa cjecucion del

acto reclamado v la violacion o afecracion en fa esfera juridica del gobernado.
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BIEN JURIDICO. Iin base al principio de exclusiva proteccicn de bienes juridicos
(articulo 39 consatucional), roda lev penal debe ser dictada para la proteccion de
bicnes juridicos, por tanto ¢n concordancia con ¢! prinapio de Intervencion minir,
el tipo legal, provege la seguridad juridica v Ia aplicacion de la legalidad por parte
de las awtondades, pues todo listado. para cumplir con sus fines requiere
garantizar ¢l bien comin v la paz socal, ¢s mediante la segundad juridica como

¢l Fstado cumple con sus fines propios.

DEBER _]URiDIC(). Consistente en un hacer, prohibe la norma entonces, que
no se deje de desobedecer un mandamiento judicial, en la especie ¢l auto o
resolucion mediante ¢ cual se conceda la suspension provisional o definitiva
por parte del juez de distrito en amparo indirecto, para que no se cecute o se
vaya a ejecutar ¢l acto reclamado por parte de las autornidades, siempre v cuando
este hava sido debidamente notificado, pudicndose dar concurso de dehitos.
Encuentra aqui su importancia la relacion existente entre deber juridico v bien
juridico, pues enuncia en forma de prohibicion que no se realice la accion, no
dejandose pasar por inadvertido que la suspension que se coneede por parte del
organo junsdiccional, s6lo procede para aquellos actos de naturaleza posinva
(un hacer), esto es, ain v cuando existen actos negativos (un no hacer por parte
de la autoridad), que tene consecuencias positivas, es facnble como se de la
violacion o lesion al bien jundico protegido, siendo que a rravés de Ia
suspension que se conceda por parte del juez s como se garantiza ¢ actuar
bajo un marco de legalidad de las autoridades, v de liegar a ¢jecurarse se
vulneran los derechos inherenies del quejoso v se lesiona a segundad juridica,

bien de mavor trascendencia ¢ impormancia en todo listado de Derecho.
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Ahora bien. ¢l apo penal requiere los sigutentes elementos

especificos:

A REFERENCIAS TEMPORALILLS.- 1a aurondad o autoridades responsables
deben encontrarse sabedoras de la resolucion mediante la cual se concede |
suspension provisional v definitiva del acto reclamado. v como consecuencia de

cllo, debe encontrarse debidamente notificada con las formalidades de ey,
B. REFERENCIAS ESPACIALLLS. No requicre.

B. REFERENCIAS DI OCASION.- Que se hava concedido la medida caurelar
por ¢l juez de distrito, a favor del quejoso, v que esta medida cautelar siga
surticndo sus cfecros, esto es, que i se trata de la provisional, que no se haya
celebrado la audiencia incidental, v se hava negado la suspenston defininva, de
conformidad con las formalidades esenciales del procedimiento contenidas en la

ley de la matena.

s importante destacar, que Jos clementos del opo son
supuestos del delito, considerindose que ¢l deber jundico ast como el bien juridico es
uin presupuesto del delito, cuya existencia es necesana, por tanto en el delito a estudio,
no se debe dejar pasar por inadvertido la trascendencia e timportancia del bien juridico
protegido, que recace sobre ¢ bien intangible refendo a la scgundad juridica, la cual
garantiza la armonia v bienestar social, dentro de la sociedad que compone al Estado,
guicn tiene la obligacion de vigilar su cumplimiento, impomiéndosc a las aurondades,
sin olvidar que nuesteo régmmen republicano ¢s representativo, Gue su actuar se apegue
al mas estricro principio de legalidad, legalidad enmarcada o encuadrada en las normas

juridico penales.
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4.3.2. Clasificacion del tpo,

Il delito contenido en ¢l apo penal 2 estudio, ¢s un dpo
fegral. porque fue creado por o Organo legslativo (prindpio del hecho), mis no por la
funcion del drgano junsdicctonal, en virtud de que nuestro derecho penal mexicano
preve los principios de legalidad. ¢l cual vincula al juez a aplicar debidamente la ley,
prinapio de irvetroaciividad de lar leyes v probibuaon de la analogia in malam parte. como

proreccion consarucional,

ls un apo abierto o ley penal en blanco, en razdn de que
independientemente de que individualiza la conducta esto cs, la violacion a la
suspensiin provisional o definitiva del acto reclamado, no precisa fa pena, por lo que
para integrardo, ¢l juzgador debe interpretar la norma precisando su alcance. Sin
embargo, ¢x importante  destacar que no  se presenta ¢ problema de la
inconstitucionalidad del precepro, va que no rompe con ¢l principio de legalidad, en
razon de que solo corresponde al juez interpretar la lev precisando sus alcances. sto
¢s que la punibilidad se encuentra en otra norma de la misma jerarguia v no a un
reglamento, aunado a que la pumbihdad conterida en otra norma se encuentra
debidamente determinada, alcanzando un grado de certeza para su aplicacion por parte
dei jues, mas no carece de ésta, ni se deja al yuez la faculrad de legislar respecto a la

punibilidad.

Kl articulo 206 de la Ley de Amparo. al ser un tipo abierto o
tipo penal en blanco constituve una norma incompleta, va que como se preciso
anteriormente [a conducta se encuentra debidamente descrita en ¢l tpo, connene
todos los subconjuntos que integran su estructura, todos sus clementos tupicos, sin

embargo, para que se mntegre ¢l delito, la sancion o punibilidad quedo indefinida, v
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hace reenvio especifico al articulo 215 del Codigo Penal de la Federacion, ¢l cual al
contemplar o seiialar dos penalidades para determinadas conductas, al integrar ¢l tipo
abicrto (articulo 206 de fa Lev de Amparo), la conducta queda indeterminada, va que la
norma de reenvio especifico contiene doce fracciones gue sefialan doce  diversas
conducras, originando gue no se integren los clementos normativos para que se nregre
debidamente ¢l tpo. La conducta puntble, por tanto no estd descrita direcra v
completamente, consttuvendo una norma penal en blanco con reenvio especifico,
quedando solamente cuestionable, si la tnterpreracion que haga el juez al inregrar ¢
upo, viola ¢ poncipio de legalidad contemplado en ¢ articulo 14 de la Consttucion
Politica, va que no se puede considerar que se aplica analogicamente una pena, pues
con cllo se violaria ¢l pancipro de nulla poene sine fege, quedando en consecuencia la
antjuridicidad sin la respectiva tpicidad, sin embargo la ley de reenvio gene la misma
jerarquia que la ley espectal, pudiéndose estar no en una inconstitucionalidad, sino en

un problema de legalidad.

Ein ese orden de tdeas, ¢l tpo a andlisis cumple tanto con su
funcion de garantia, al hacer reenvio especifico a otra norma de la misma jerarquia,
nullum crimen sine fege. asi como su funcion fundamentadora, pues Iz construccion

dogminca del delito descansa en tipo descrito en el articulo 206 de la Ley de Amparo.
4.3.3. Analisis objetivo del tipo.

Se analizara la parte externa de la accidn, denrro del tipo de

prohibicion contenido en la lev especial, bajo los stygutentes elementos:

Elementos objetivos. Sc estd ante una conducta de accion, a un no hacer de la

auroridad responsable, basta con la desobediencia, sea provisional o definitiva de la
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resolucion mediante la cual se e concede la misma al guejoso, v por ende se
transgredan sus derechos constitucionales. No se requiere de una valoracion

especifica para su entendimiento,

Elementos normativos.- Lo consttuve las acepciones de: autoridad responsable,
auto de suspension, delndamente notificado, por tanto, para enrender este fenguaje
a nivel normanvo, la autoridad responsable os parte dentro del juicio de amparo,
quicn la define en el articulo 17 de Ia Lev de Amparo: auto de suspension, es ¢l
emindo por el juez de distrito de manen oficiosa o a peticion de parte, en estricto
cumplimicnto a los articulos 122, 123, 124, 124 bis, 125, v 126 de la Lev de
Amparo. Sin embargo, el tipo no requiere la calificacion que haga cl juez de distnro
respecto 2 la viokcion del auto o resolucion mediante la cual se concede ha
suspension de los actos reclamados por o quejoso en o amparo indirecto, para que
s¢ de la conducta por parte de la responsable, va que no requiere de la denuncia de
violacion a la suspension provisional v definitiva respecavamente, para que ¢l juez
de distrito para que de vista al Agente del Ministerio Pablico de la Federacion.

Elementos subjetivos.- ['n Ia conducta sélo se actualiza ol dolo, st la responsable
s¢ encuentra sabedora de la resolucion mediante la cual se concede la suspension
del acro reclamado. Aqui, los clementos valorativos, denen estrecha refacion con
los clementos normativos, formando parte de B accton en ¢ tipo ¢l dolo, esto s,
st requiere que se den los cementos cognoscitivo o intelectualt v el volitivo, en
base a la teoria finalista de la accion, la conducta o kernel, como nacleo del apo,
stempre ticne una finalidad, que en o opo a analisis se refleja en un desacaro o
desobediencia, de un actuar que e es exigible por parte del juez de districo, denreo
de los cuales se encuentran integrados los clementos de la culpabilidad, comao o

son la tmputabilidad v la exigibilidad.
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4.3.4, Elementos subjetivos del tipo.

Se analizard ¢l aspecto interno o psicoldgico de la conducra
(culpabilidad}. No obstante de las diversas reformas que han sufrndo ranto los articulos
16 v 19 d¢ nuestra Carta Magna, asi como los articulos 168 v 180 del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, por cucstiones de polinca criminal v desde su ereacion
como nstitucion, no corresponde al Mimsterio Pablico la de impartr justicia, esto s
¢l juicio de reproche que se hace en la culpabilidad es funcion tnica v exclusiva del
poder judicial, corresponde  entonces hacer un juicio de opiadad en base al
acreditamiento del cuerpo ded delito, en orden a los clementos del opo, sin dejar de
obscrvar tantos los clementos normatvoes, objetivos v subjetivos especificos del tpo,
para cjercer la accion penal, pues debe de mregrar los clementos del debiro, bajo los
aspectos positivos der a) la conducta, b) la upicdad, ¢) la annjundicidad, v d) la
culpabilidad, ¢l cual en un mivel fictico, funcion de investigacion v descubrimiento de
la verdad historica corresponde a la representacion soctal, bajo ¢l aspecto de una
probable responsabilidad, esto es que la conducra sca tpica, antijuridica v sca
imputable v exigible, para que cjercite la accion penal v excite la funcion jurisdiccional.
No obstante cllo, en la actualidad, ¢l juez al realizar ¢l juicio de reproche {culpabilidad)
hasta ¢l momento de decidir ef fondo del asunto. es en done encuentra ¢l problema en
¢l andhists que realice de los upos en blanco, los cuales s1 contienen ¢l precepto o
supucsto de hechos (prohibicion), pero no la punibilidad deniro del mismo npo, para
integrar la norma juridico penal, la cual se integra mediante la remision gue haga a otro
tipo de la misma jerarquia, luego entonces, impondrd una vez acreditados
normativamente los clementos del delito, conlleva a la imposicion de una sancion o
medida de seguridad como merecimiento de su conducta anujuridica (punibilidad),
donde radica esencialmente el problema de este dddito especial, por lo que se hara bajo

los sigwientes supuestos:
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Elementos subjetivos especificos. Bajo una perspectiva finalista, ol dolo se ubica
como parte de la accion, en la cual no se puede estar en este tipo, ante un crror de
tipo, comao aspecto negativo del mismo, pues solo serd invencible cuando la autondad
no tenga ¢l conocimicnto para que eltimine al dolo, v en consecuencia la conducta
exigible sea atipica, ¢s importante diferenciar entre ¢l hecho injusto de otro justo,
separar de un mjusto punible de orro impunible, hacer la calificacion del upo con
agravacion o atenuacion. Lo que en la especie no acontece, va que ¢l apo a estudio no

connene una cahificativa respectiva, ni exise una atenuacion que le favorezea.

Ahora bien, no se puede actualizar en ¢l tipo, minguna causa
de inculpabilidad, va que ¢l autor del injusto tipico objetvo sabia, queria v podia sobre
si mismo, esto ¢s, por la calidad de agente, en su caricter de autondad, v al encontrarse
debidamente notificado de la resolucion mediante la cual se concede la suspenston de
los actos que se le reclaman, no puede alegar desconocimiento del derecho, pues su
actuar, ademids de ser ilegal en la esfera administrativa, constituye delito, en razon del
bien juridico tutelado que es la seguridad juridica del gobermado ante los actos de las
autoridades cmanadas de la democracia o deecion popular, pues con ello se romperia

no solo con ¢l pancipio de legalidad. sino con cf Esrado de Derecho.

4.3.5. Clasificacion del delito en orden al tipo,

1. Por la conducra, es de accion, existe un conocimicnto previo, va que de no
encontrarse debidamente nonficada de la resolucion mediante fa cual sc
concede la suspension al quejoso, no le puede surtir efectos, m tampoco
pucde darse ol aspecto volitivo, consistente en ¢l querer v oentender de su
actuar, como st realmente estuviera nofificada. 1in torno a la formulacion de

la conducta es de formulacion libre, va que ¢ tpo de prohibicion, describe
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en forma genérica, pudiéndose presentar la misma de diversas formas,
llegandose de cualquier conducta para produarlo.
Por ¢l dafo, ¢x de lesion o dafio, rompe con la segundad juridica a que
tenemos todos los gobernados dentro de un Fstado de Derecho.
Por el resultado, es material, accion o mera conducta, pues ¢l hacer o dejar
de hacer, puede constiruir un dafio de imposible reparacion al quejoso, que
en caso de egarse a consumar o decurar ¢f acto reclamado. se gquedaria sin
materia ¢l mismo, mas sios¢ trarta de actos que por su propia naturaleza
puedan extinguirse.
Por su duracion, instantanco con cfectos permancentes, mientras no se de
cumplimicnto a la resolucion, podemos estar ante la presencia de actos de
tracto sucesivo, gue tene por consccuencia una afectacion en sus derechos
en forma permanentes, ain v cuando se hava dado sélo una conducta.
PPor la matena, es federal, al ser la Lev de Amparo una lev de cardcter federal,
como ¢l Codigo Penal, se encuentran dentro del mismo nivel jerarquico.
Por ¢l nimero de sujetos, es plurisubjetivo, pues dentro del juicio de amparo
puceden senalarse vanas autoridades como ¢jecutoras, surtiendo efectos la
suspension conrra todas aquellas sobre las cuales se haya solicitado.
Por ¢l nimero de actos, ¢s unisubsistente.
Por su estructura. es simple.
Por su procedibilidad o perseguibilidad, es de oficio.
. Por su reprochabilidad o clemento interno, es doloso o intencional.
. Por ¢l bien juridico tutelado, al tratarse de un solo bien juridico tutelado, ¢s
simple porque protege la seguridad juridica,
. Por su ordenacion metadica, es un tipo bisico, en razon de que no requiere
de clementos complejos para estructurarse, en virrud de que deseribe sus

clementos normarnvos o descriptivos.
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13. Por su composicion ¢s normal, en virtud de que para su constitucion solo
requiere de elemenros normativos v objetivos contenidos en la norma, va
que la integracion de los clementos subjetivos quedan a cargo del juzgador,
mis no del drgano de investigacion.

14. Por su auronomia ¢ independencia, es auténomo porgue no requiere de otro
tipo para rener vida propia, ni se encuentra subordiado al tpo de reenvio
especifica. ya que contiene todos sus elementos para su integracion.

15. Por su formulacion, es acumulativa, va que se dan la concurrenaia de varias
hipotesis en ¢l tipo, en princpio que se trate de una aurondad, por parte de
algin servidor que ejerza esa actividad..

16. Por la desenpeidn de sus clementos, es deserptivo.

Siguiendo ¢l criteno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, sc ha clasificado al tipo desde un punto de vista doctmnaro en relacion con a
autonomia de  los tipos, éstos se han  dasificado cn: bdsicos, especiales v
complementarios. Iin ese orden de ideas, cf delito a estudio (articulo 206 de la Jey de
Amparo) ¢s un fipo bisico porque no requicre de otro tpo para tener vida propra, aun
v cuando no tenga scfialada  la punibilidad, no se puede presuponer, que se
complementa con hacer reenvio para efectos de ln misma al upo de abuso de
autoridad contenido en ol articulo 215 del Codigo Penal Federal. Lsto ¢s, que sus
clementos normativos v deseriptivos, idennfican al tpo como presupucsto del delito,
encuadrandose fr apicidad cuando la conducta externa sc¢ adecua al precepto o

hipdtesis legal.

lsta norma de reenvio, os especifica, en razon de que tiene

deserira la pena, dejando solo al Juez la aplicacion analdgica de fa misma, funcién que
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no le corresponde al representante soctal, pues al no cjercer la accion penal debida, no

cumple con los fines para los cuales fue creado.
4.3.6. Punibilidad.

La punibilidad o sancion, mtegra la norma juridico penal, la
cual le da vida al delito, puces si bien ¢l delito desenbe conductas o hechos, mediante
¢l apo como clemento normacivo del delito, la sancion da lugar a la punibilidad, como
presupuesto de la culpabilidad v ésta como clemento subjetivo del delito, Ia cual se

analiza bajo dos elementos:

1. Llementos subjetivos o calificantes psicologicos, en ¢l delito a esrudio,
consistira en que la autoridad scfalada como responsable se encuentra
sabedora que existe una resolucion judicial que ordena se suspenda 12 cjecucion
del acto reclamado o no se vava a eransgreder la garanta violada, este
conocimicnto  se acredita siempre v ocuando se encuentre  debidamente

notificada bajo las formalidades que la ley senala,

2. Idlementos objetvos o calificantes objetivas. A estos Bending Hama 2 rodas
] ]
las caracteristicas de punibilidad, ambicn calificantes legales del contenido de
la pena, v para o delito tenen un significado neramente erimininalisaco. Una
) g
porcion de estas caracreristicas o calificantes es objeniva, es decir “roralmente

independiente ded saber del acror” (Schuld)™.

"™ Eduardo Lopez Betancount, Jeoric del Lelite, 8° edicion, Porrua, México, 2000, pag. 267



EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO 196
Y EL ESTADO DE DERECHO.

No puede alegarse por parte del organo investngador la
ausencia de punibihdad o que se acrualice alguna excusa absolurona, por la faka de la

sancion correspondiente en el dpo bdsico.

Independiente al mérodo de esrudio que se utilice para Ia
persceucion de los deliros, como  funcion primordial del Ministeno Pablico,
atendiendo 2 lo estableaido por ol ardeulo 21 de nuestra Carta Magna, no debe de
ejercer funciones junsdiccionales para ejercitar o no la accion penal correspondiente.
listo es, que antes de la doma reforma v con la remsercion del cuerpo ded delito en
lugar de los clementos del tipo penal, s0lo se dejan de analizar los clementos subjenivos
especificos del tipo subjenvo o aspecro interno de la conducta, pero su analists solo era

necesario si ¢l tpo lo requiere.

Sin embargo, al ser la punibilidad un presupuesto de da
culpabilidad, ¢l verdadero juicio de reproche que se le hace al sujeto que realizo una
conducra tipica v antjuridica, le corresponde al juzgador al dictar la sentencia defininiva

correspondiente.

Ahora bien ol articulo 215 del Codigo Penal iFederal, sediala
dos tupos de penalidades, constituyendo por tanto la punibilidad, ta cual s¢ considera
como presupuesto de la culpabilidad, al no tener contemda la sancon o penalidad

respectiva el tipo basico, mismo que contienc literalmente:

LIBRO SEGUNDO
TITULO DECIMO. Delitos cometidos por servidores priblicos.
CAPITULO I, Abuso de autoridad.

ARTICULO 213. Cometen ¢l delito de abuso e antoridad los servidores piblicos
que incurran en alguna de las conductas siguientes:
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I Cuando para tmpediv la efecucion de una ley. decreto o reglamento. ef cobro de un

tmpuesto 0 el cumplimiento de una resolucion judical. pida auxilio a la fuersa
prblica o la emplee con eve objeto;

1. Cuando gjerciends sus funcones v con motivo de eflas hiciere violenda a una
persona stn cansa leplitme o la vejare o la insuftare:

IN. Cuando indebidanente retarde o niegie a los particulares la protecdion o
servicio que tenga obligacion de atorgarler o impida la presentacion o el curso de una
solcitud;

IV Cuando estando encargado de administrar justicia. bajo cualguter pretexits,
aungue sea e de oscuridad o silenco de lo ley. se niegue injustificadamente a
despachar un negocio pendiente ante él. dentro de los términas establecidos por la ley;

17 Cuando el encargado de una fuersa piblica. requerida legalmente por una
autoridad compelente para gue le preste auxilio. se niegue indebidamente a deirselo;

171 Cuando estandy encargado de cualgquier establecimiento dectinado a la efecucion
de las sanctones privativas de libertad. de instituciones de readaptacidn social o de
custodia y rebabilitacion de menores y de reclusorios preventivos o administrativos
que. sin los requisitoi legales. rectba como presa. detenida. arvestada o interna a
una persona o la mantenga privada de su libertad. sin dar parte del hecho a la
autoridad correspondiente: niggue que estd detenida. 5t lo estuviere: o no cumpla la
orden de libertad girada por la antoridad competente;

171 Cuando teniendo conocimiento de una privacion ilegal de la libertad no la
denuneaase inmediatamente a la antoridad competente o no la haga cesar. tambien
inmediatamente, 57 eslo estuviere en Sus alrtbucones:

V111 Crando haga que se le entreguen fondos. valores & otre cosa que no se le
haya confiado a & y se los apropie o disponga de ellos indebidamente;

IX. Cuando. con cualguzer pretexio. obtenga de un subalterno parte de los sueldos
de dite. dddivay u otro servicie;

X, Cuando en el ejerdcio de sus funciones o con motive de ellas. otorgie empleo.
carge o comision piblicos. o contrates de prestacion de servicios profesionales o
mercantiles o de cualguier ofra naturalega. que sean remunerados. a iabiendas de
que no se prestard el servicio para el gue se les nombrs. o no se cumplird ef contrato
olorgado:

197
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XL Cuando autorice o contrate a quien se encuentre inbabilitado por resoluciin
Sfirme de antoridad competente para desempenar un empleo. cargo o comision en el
servicio piblico. siempre que lo haga con conocimiento de tal situacion: y

XIL Cuando otorgue cualguier identificacion en que se acredite como servidor
piiblico a cualguzer persana que realmente no desempenic el evipleo. cargo o comisiin
a qite se haga referencia en dicha identificacion.

Al que cometa ef delito de abuse de autoridad en los términos previstos por las
Jracones 1 a V" y X a XIL se le impondrd de uno a ocho afios de prisiin. de
cincuenia hasta irescientos dins multa y destitucion e inbabilitacidn de uno a ocho
arios para desemperar otro empleo. cargs o comision piblices. Igual sancton s
impondrd a las perionas que acepten [lor nombramientos. confrataciones o
identificacioner a que se refieren lar fracciones X a XII.

Al que cometa ef delito de abuso de autoridad en los términos revistos por lfas
Sracciones 11 a IX. se le impondrd de dos a nueve afios de prision. de setenta hasta
cuatrocientos dias multa y destitucion e inbabilitacion de dos a nueve afios para
desemperiar otm empleo. carge o comtsion piiblicos.

Ahora bien, con las recientes reformas del 17 de mavo de
1999, que sufno of Cadigo Penal Federal, of juicio de reproche o culpabilidad, para
imponer la sancion, se encuenera debidamente delimitado en los articulos 51, 52 v 64,
64 bis, 65 v 66 para ¢l caso de concurso de delitos, por lo que no se atiende a fa
peligrosidad del sujero activo, eriterio meramenre subjetivo, anteriormente acogido en
nuestro Codigo Penal, sino a la medida de su responsabilidad, relacionandose entonces
¢l deber jurdico con o bien jurddico proregidos por ol npo, luego entonces, la
culpabilidad mira hacia ¢l pasado, reprochiandose el hecho realizado. En estricto apego
a los prncipios de irretroactividad, garantia de audiencia, exacra aplicacion de la lev
penal, legalidad v seguridad juridica contemdos en tos arnculos 13 al 23 de nuestea
Constitucion, ¢s como ¢l Organo ursdiccional cjerce el s puenale, en base al fus
puniends, esencia misma del derecho represivo de castigar o ratio essend;, mediante la

creacion de tos tpos penales, por parre ded dregano legslativo.
posp P
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4.4. IMPROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR
PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO, DEL DELITO PREVISTO EN EL
TIPO EN BLANCO DEL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO.

Como se ha expresado en lineas anteriores, que por
cucstiones de politica criminal v al no tener una reoria dnica del proceso penal, se ha
repartido of procedimicnto penal entre ¢l poder ¢jecutive v el poder judicial, esto s la
procuracion de justiciz a cargo de la mstirucion del Minssterdio Pablico, v la
admimstracion de jusacia a cargo del poder judicial. En ese orden de ideas, de
conformidad con ¢l articulo 1? del Codigo Federal de Procedimicnros Penales,
podemos dividie ¢l procedimiento penal en sicte ctapas a saber: 1) Averiguacion
Previa, 2) Prenstruccion, 3) Instruccion, 4) Juicio o primera imstancia, 5) Recursos o
segunda instancia, 6) Fjecucion, v 7) Procedimicntos speciales. Corresponde
entonces la primera etapa del procedimiento penal al poder ¢jecutivo, encomendando
la funcién investigadora v persecutora de delitos al Ministeno Pablico de la
FFederacion, quien nene ¢ derecho de accion penal, como la facultad o potestad de
excitar o] Organo jurisdiccional. s cuestionable entonces, que 1a reforma legal a la
Constitucion en ¢of afo de 1993, fue una evolucion impactante  ¢n nuestro derecho
penal, al ir orientada a normar I atribocton del Ministenio Plblico, al nsertarse las
concepeiones de los clementos del tipo penal v la probable responsabilidad penal,
dejandose de aplicar mas de 750 critertos de jurisprudencia, en cuanto a lo relativo ala

orden de aprehension v al auro de término construcional.

Iin esa testrura, se ha determinado por parte del Organo de
investigacion que deliro a analisis, se encuentra desenro en un fipo en blanco, una
norma juridica incompleta por faltarle la sancion o pumibilidad, tal v como sc

desprende de la siguiente consideracion a obscervar:
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e SE DICTAMINA TMPROCEDENTE LA CONSULTA

DE NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

AVERIGUACTON PREVIA: 5774/FZSPLE/92,

PROCEDENCIA: MESA 31.

DELEGACION: ©D.G.A.P. - FESPLE.

INDICIADG: AUTCORIDADES DE LA DELEG2
CION VENUSTIANO CARRANZA

DELITO: ABU'SO DE AUTORIDAD.
FOLIO: 34377/8C/93.
OFTICIO: SD/7B63/93.

Lic. ROBERTQ JAVIER ORTEGA PINEDA.
DIRECTOR DE LEGISLACION Y DICTAMENES.
PRESENTE

Vistas las constancias de la averi-
guacicn previa indicada, a efecto de resolver sobre la prece--

denci3 o no de la Consulta de No Ejercicio de ta Accidn Penal,
©3 de atender a legs sigulentes:

HECHOS

Con fecha 6 de octubre de 1993, se

radicd 12 presente :indagatoria en virtud de la calificacidn -

¢t de viclatidn a la suspensidn provisional decretada por el C. -
pUBL Juez Primero de Distrito en materia Administrativa en el Dis--
Jast  Trice Federal gn el inc:idente de suspensidn relative al Juicio
_-,od.pc'de Amparo NWim., 270/93, promovido por PEDRO ALEMAN FERNANDEZ, -
B sccf€onsiderando tal autoridad gue tal violacidn es constitutiva -

> nd®l delito de abuss de autoridad tipificado en el articulo 215
1 ée. Codigo Penal Federal,

Revisadas gue fueron las constan---
cias del juicio de amparg mencinonado, se establece que ain --
cuando existe califirac:4n por parte del juez indicado de vio-
tacién a la suspensi16n provisional por parte de autoridades de
la Delegacidn Politice Venustiano Carranza en esta Ciudad de -
Méx:ico, €5 de hacer notar que tal violacidn estd prevista como
tipo penal en blanco en el articulo 206 de la Ley de Amparo vy
que para su sancidn remite al Cddigo Penal en materia Federal-
sefglada para el delito de abuso de autoridad, por lo que el -
delito a investigar en la presente averiguacién, es el de vio-
taci1on a la suspensién provisional en el juicio de ampare, cu-
yo intereés juridico tutelado es la seguridad en las resolucio-
nes jurisdiccionales.



D0 4, EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARQ comdfllcg v
q"‘g‘%‘ﬁ“}&‘"ﬁ A.P. 5774/FESPEEYSIADO DE DERECHO. )

, No nbstante 1o anterior, es do obD-

Tservar, gue o1 delito de abuso deo 3utsoridad tenia sefialade --
hasta et dis 31 #c enero de 19289 uns solaz penslidad, s:endo -
cambiada la misma por decreto pubiicado el 3 de enero de 1989
en el Diario Cf:icial de 1a Federacidn, con vigenc:a a partir-
del 1° de febrero dei'mismo 3fo, guedando a partir de :al fe-
cha sefialadas dos penalidades distintas para las 12 fraccio=-
nes del articulc mencionads, en consecuencia al no reformarse
también el articulec 206 de la2 Ley de Amparo y precisar cual -
2ra la pena 3plicable tal tipo penal carece de penalidad y en
congetuencia 3] ser modif:zade el tipo indicado conforme 3 lo
dispuests por el articulec 117 en retacidn con el 56 del Codi-
g% Penal Federal, tal situacidn favorece a los probables res-
ponsables y no hablendo sancidn para la conducta sefialada en
el articuln 206 de la Ley de Amparo indicada, los hechos in--
vestigado no son delito constitutivo.

Pera toda vez que no se notificd -
al denunciante (quejnso en el amparo), la consulta de No Ejer
cicio de la Accion Penal conforme a la normatividad del Acuer
40 A/006/92 no es procedente la misma, por 1o que deberd de--
volverse al lugar de su procedencia para gue se cumplimente -
tal formal:idad.

Por lo anterilor con fundamento en

~ @l ar:ticuto 17 fraccidn VI del Reglamento de la Ley Orgdnica-

de la Procuraduria General de la Repiblica y la Normatividad-
Gr de los Acuerdos A/032/91 y A/006/92, se sugiere la devolucién
. éel expediente al ilugar de su procedencia para los fines indi
e - Tados,

: . ATENTAMENTE.
slepm £ SUFRAGIO EFECTIVO. NO REELECCION.
México, D.F., a 14 de diciembre de 1993.

EL C. AGENTE DEL MIMSTERIO PUBLI

CO FEDERAL AMR (/' DEL C. PROCU=

RADOR.

.
MARTINEZ.

JPEZ ZAMARRIPA.
AGENJE DEL MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AUXILIAR DBEL/C. PROCURADOR Y REVISOR.



EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULOQ 206 DE LA LEY DE AMPARO 202
YEL ESTADO DE DERECHO,

‘También, se ha considerado que es necesanio la calificacion
del juez de la violacion a ka suspension provisional o definitiva, como requisito de
procedibilidad, siendo que esta no es necesana, en poncipio por que no debe
confundirse con ¢l no cumplimiento a una ¢jecurona de amparo, de conformidad con
lo que establece o articulo 105 de Ia Ley de Amparo. Al eventualizarse la violacton por
parte de ta autondad senalada como responsable, 2dn v cuando no exista la calificacion
por parte del Juex de la misma, se dan los clementos del apo v el cuerpo del delito se
acredira con el no cumplimiento al ordenamiento judicial, ahora bien, si el articulo 215
del Codigo Penal Federal como tipo basico rene sedalada dos penalidades diferentes,
estoesdelalala Vv dela X a XIT se seialan de 1 a 8 anos de prision, v delaVIala
IX de 2 a 9 afios de prision, esto no quicre decir que st bien es cterto la conducra no se
encuadra en ninguna de las doce fracciones, cllo no quicre decir que ¢ delire quede
impune v se resuelva el No Ejeraicto de la Aceion Penal, pues al aplicar fa minima de 1
v Ia maxima de 9, no ¢s una analogia, sino os ¢l sefalamiento de la pena correcta y
aplicable, ni tampoco se violan los prinapios de nulla pocna sine lege, ni nullum

crimen stne lege.

Como se¢ menciond anteriormente, Tampoco se requiere de
la calificacion por parte del Juez de Amparo de Iz violacion a la suspension del acto

reclamado, en razon de que se trata de un delito de oficio.

Ocrava lpoca

Instancia: Pramera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
| Tomao: XIV-Julio

| Tesis: 1a. V1/94

Pagina: 6
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SUSPENSION, NO ES APLICABLE EL SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO 105 DE LA LEY DE
AMPARO, POR INCUMPLIMIENTO DE LA
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AUTORIDAD RESPONSABLE AL AUTO DE. El articulo
143 dc¢ la Ley de Amparo, cstablece para la ejecucion vy
cumplimicnto del auto de suspension, la observancia de los
articulos 104 y 105, parrafo primero, 107 y 111 de la propia ley.
La exclusion de la aplicacién del segundo pirrafo del articulo 105
de Ia Ley de Amparo, para ¢l caso de incumplimiento del auto de
suspenston por las autoridades responsables, se confirma con lo
estableadoe por ¢l articulo 206 de la lev en cita que dice: "La
autoridad responsable que no obedezca un auto de suspension
debidamente notificado, seri sancionada en los términos que
sefiala ¢l Codigo Penal aplicable en materta federal para el delito
de abuso de autondad, por cuanto a la desobediencia cometida;
independientemente de cualqueer otro delito en que incurra.”. lin
consecuencia si ¢l pencionario del amparo, estima que la
autoridad responsable incurrid en el incumplimiento al auto de
suspension, debe solicitar la aplicacion del articulo 206 y no ¢l
parrafo segundo del articulo 105, ambaos de Ia 1.ev de Amparo.
Varios 604/92. Difedi, S.A. de CV. 16 de¢ mayo de 1994
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Samuel Alba leyva.
Ponente: Vicrona Adato Green. Secretaria: Ma. Dolores OQvando
Conzuclo.

Se¢ ha manifestado que ¢ tipo contenido en ¢l articulo 206
de Ia Ley de Amparo, constituve una lev en blanco al no conrener sefialada especifica
penatidad, v que al hacer reenvio al articulo 215 del Codigo Penal Federal, renia
sefialada una sola penalidad hasta su reforma publicada en ¢l Diano Oficial de la
Federacion del 31 de enero de 1989, misma que entrdy ¢n vigor ol 1° de febrero del
mismo ano, en que tal apo de prohibicion seftala dos penahdades diferentes para doce
conductas distintas v por tanto, al encontrarse la pena indeterminada, se modifica ¢l
tipo conforme a lo dispuesto por ¢l articulo 117 cn relacion con el 56 del Codigo
Penal Federal, sicndo favorable al sujeto pasivo o probables responsables, por tanto sc
actualiza ¢l poncipio de mudlum oimen sine tipo, quedando en consecuencti impunc

dichas conductas ilicitas.
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Ln virtud de que se procede al no cjeracio de ]a‘ accion
penal, queda desproregido en consecuencia ¢f bien juridico tutelado, que lo constituye
la seguridad juridica, dando como conseeuencia el abuso de poder v el no respeto a las
resoluciones judiciales, en razon de que si las responsables no dan cumplimicnto a la
suspenston sea provisional o definitiva del acto reclamado, da lugar a la denuncia a la
violacion a la suspension v el juez requicre a las responsables v da vista al Ministerio
Pablico, ¢l cual no wicra lanvestigacion cespecniva, porque resulta ocioso bajo tales

constderaciones.

4.5. CONSIDERACIONES PARA PROPONER EL EJERCICIO DE LA
ACCION PENAL Y PROPUESTA DE REFORMA.

Iin principto, el Ministerio Pablico de la Federacion, como
Organo administrarivo de procuracion de justicia v a quien por politica criminal, se le
dio la tarca de mvesngar v perseguir las conductas delictivas ¢ integrar ¢l cuerpo ded
delito en base a los clementos del npo penal, después de haber realizade el juicio de
npicidad debe de ejerctar la accion penal, en el supuesto que las autondades sefialadas
como responsabies. habiendo sido noaficadas de I resolucion mediante Ia cual ¢l Juez
de Distrito. conceda la suspension v mas adn la defiitiva de los actos reclamados al
queroso, 1a misma s una conducta dolosa, adecuandose al tipo penal especial del

ordenamiento legal senalado.

lin ese orden de ideas, no requiere para que se de el delico
de la calificativa que haga ¢l Juez de Distnto de dicha violacién, no obstante ello,
constituve no una prucba indicart, sino contundente de la adecuacion de la conducta,
stiendo que no se dan los supuestos gue senala el ardiculo 105 de fa Ley de f\mpar‘(_), en

razon de gque tal ordenamicento 20lo se refiere a las ¢jecutornias dicradas en los jucios de
] ]
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amparo, constituyendo un procedimiento distinto, v del cual se pueden desprender
ofras conductas distintas a la sefialada. Sustenta lo anterior, los siguientes criterios de

jurisprudencia cuyo tenor literal es el siguiente:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanano Judicial de la Federacion v su
Gaceta

Tomo: 1V, Agosto de 1996

Tests: XIV.10.4 K

Pagina: 755

—

VIOLACION A LA SUSPENSION. PARA QUE SE
CONFIGURE EL DELITO PREVISTO EN EL
ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO, NO SE
REQUIERE LA RESOLUCION PREVIA DE 1A
EXISTENCIA DE LA. La resolucion previa de la existencia de
la violaci6n al auto que concede la suspenston, por parte del Juez
Federal que conoce de un juicio de garantias, no es indispensable
para que se configure el delito que contemplz el articulo 206 de la
Ley de Amparo, porque tal requisito no se establece en el capitulo
relativo a dicha medida, que comprende los numerales del 122 al
144, ni en los diversos 104, 105, primer parrafo, 107 y 111, a los
que remite el articulo 143, todos de la propta Ley de Amparo.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
CUARTO CIRCUITO.

Amparo en revision 113/96. Flor Cecilia Gonzilez Montejo. 20
de junio de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Marniano
Hernindez Torres. Secretaria: Elvira Concepcion Pasos Magaia.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tome: X-Iiciembre

Pagina: 375
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SUSPENSION, EL AUTO EN EL QUE SE CONCEDE
SURTE EFECTOS DESDE LUEGO, DE
CONFORMIDAD CON EL PRIMER PARRAFO DEL
ARTICULO 139 DE LA LEY DE AMPARO. POR LO
TANTO, EL ACTO QUE SE EJECUTE CON
POSTERIORIDAD A LA FECHA EN QUE SE
CONCEDIO 1A MEDIDA CAUTELAR, ES
VIOLATORIO DE LA MISMA Y DEBE DECLARARSE
INEXISTENTE, CON INDEPENDENCIA DE QUE EN
LA FECHA EN QUE SE EJECUTO EL ACTO, LAS
RESPONSABLES AUN NO  HABIAN  SIDO
NOTIFICADAS. El primer pirrafo del articulo 139 de la fey
de Amparo, es claro v contundente al senalar ¢l momento en que
surte efectos la suspension, pues establece: "El auto en que un
jucz de Distato conceda la suspension surtich sus efectos desde
luego™, disposicion tajante, en virtud de que el legislador utilizd el
modo adverbial "desde luego”, que significa "inmediatamente, sin
tardanza" (Diccionanio de la Lengua Espaiola, décima novena
edicion, 1970, pagina 821, bajo la voz "luego... desde luego"), asi
resulta claro que el momento en que surte cfectos la suspension
es cuandu, una vez solicitada la medida cautelar, o bien, s
procede de oficto, ¢l juez de Distrito o la autoridad que conozca
del juicio, examinando las constancias que tenga, determina que la
medida suspensiva procede, y dicta el acuerdo o resolucion en el
que ordena se mantengan las cosas en el estado que guardan. De
esta manera, es en la fecha en que se dicta o emite el auto
concediendo la suspension (considerindose que el 1deal es que
sea la misma fecha en que se solicitd o que s¢ reclamo ha
violacion), cuando surte sus efectos paralizadores, debiendo ser
acatadas por cualquier autoridad e incluso por cualquier persona
que no obstante no teniendo el caracter de autorndad, tenga
alguna ingerencia en la ejecucion de los actos. Fn la prictica se
presenta el problema de que el acuerdo o resolucion en que se
concede la suspension, desafortunadamente va no es notificado cl
mesmo dia en que se dicta, como fue el deseo del legislador sino
que ahora media un tiempo, ¢n ocasionces largo, entre la fecha del
acuerdo en cl que se concede la suspension al quejoso, y la fecha
en que se notfica éste a las auroridades responsables, sucediendo
que en este lapso sc llegan a cjecytar los actos suspendidos por ¢l
jucz de Distrto, actos que son violatorios de la suspension
concedida, por haberse ¢jecutado con posterioridad a la fecha en

206
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que s¢ emitio ¢l auto de suspension, por consiguiente, atendiendo
a que la violacion a la suspension ficne dos consccuencias gue
som ¢l volver s cosas al estado que tenian al momento de
deeretarse la suspension, v ool determinar a responsabilidad en
yue ncurre |z autoridad que desacatd lo ordenado por un juez de
Distrito, estas consecuencias pueden darse la una sin la otra, o
bien, las dos juntas. Respecto a la PrMEra CONSCCUCHCa, Csto ¢s,
¢l volver las cosas al estado que tenfan al momenio de deererarse
Iz suspension provisional,  encontramos  dos  requisttos: ol
primero, que la naturaleza del acto cjecurado lo permita, v el
segundo, que respecto a dicho acto s¢ hava concedido la
suspension definttiva, en el supuesto de que ésta va se hubrere
resuclto, como es ¢l caso que nos ocupa, en virtud de gue la
suspension definttiva va a susticr a la provisional, dejandola sin
efecto en ¢l caso de que se nieguce Ia medida cautelar en contra del
acto suspendido con la provisional: ¢l primer requisito de la
especie si se da, toda vez, d acto gjecurado después de concedida
la suspension provisional, es la clausura del negocio de la quejosa,
acto que por su naturaleza puede dejarse sin cfectos v ordenar cl
levantamiento del estado de clausura cjecutado cuando la quejosa
va disfrutaba de la medida cautclar concedida por la juex de
Disento, v ¢l segundo requisito, relativo a que, de haberse resuclto
sobre la suspension definitva, ¢sta se hava concedido por ¢l acto
cuva cjecucion se reputa violatoria de la suspension provisional,
pucs de negarse la definitiva, esto hana juridicamente imposible
volver las cosas al estado que renfan cuando se otorgd la
provisional, también se surte. puesto que la juez a quo concedio
la suspension defininva para o cfecto de que no se clausure 1z
negociacion que defiende la quejosa. Por consiguiente, al darse
ios dos requisitos necesarios para que se actualice la primera
consccuencia de resultar fundada fa denuncia de vieolacion a la
suspension provisional, consistente en que vuclvan las cosas al
estado que tendan al decretarse la suspension provisional, procede
declarar inexistente la clausura ¢jecutada v ordenar que las cosas
vuelvan al estado que tenian al  decretarse la suspension
provisional. Por lo que hace a fa scgunda consceuencia que se
deriva de la vielacion a la suspension, consistente en determinar
fa responsabilidad en que incurre la aurtoridad que desacard lo
ordenado por un juez de Distrito, no se da, es dear, no es ¢l caso
de  determinar la responsabilidad en que  incurmieron  las
autoridades  denunciadas, toda vez que, ¢sta noo existe de

207



EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO 208
Y EL ESTADG DE DERECHO.

conformidad con el articulo 206 de la Ley de Amparo, ¢l cual
scfiala que serd sancionada la autoridad que no obedezea un auto
de suspension debidamente notificado, lo que interpretado a
contrario sensu significa que una autoridad que no se encuentra
debidamente notificada de un auto de suspension, al momento de
ejecutar el acto suspendido o desobedecer lo ordenado en aquél,
no serd sancionada, esto es, no incurre en ¢l delito de abuso de
autoridad, por lo que de no darse exactamente los supuestos que
prevé este numeral (que exista una suspension concedida por el
jucz de Distrito, que esté debidamente notificada a la autoridad v
que ésta la desobedexca), no es el caso de determinarle
responsabilidad a esa autoridad, y en el caso a estudio no se dan
los tres supuestos jundicos mencionados, en virtud de que el acto
violatono de Ia suspension provisional se ¢jecuto antes de que el
auto que la concedié fuera debidamente notificado a las
responsables. Es de concluirse que el hecho de que la autondad
gjecute un acto suspendido por un juez de Distnto, con
desconocimiento de que existia tal medida cautelar con
antenioridad a su ejecucion, no impide que dicho acto se declare
nulo de pleno derecho por ser violatono de la determinacion del
jucz de Distrito y sc ordene volver las cosas al estado que tenfan
cuando se concedié la suspension, pues el desconocimiento de la
medida cautelar, por no haberse notificado legalmente a la
autoridad denunciada, el auto suspensivo, solo trae como cfecto
el salvar su responsabilidad para que no se le sancione, pero no el
que subsistan los actos violatorios de la suspension concedida.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Queja 283/92. Marlene Mendoza Portillo. 24 de septiembre de
1992. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Gongora
Pimentel. Secretana: Marda Guadalupe Robles Denctro.

No cs correcto ¢l andlisis del delito que hace el 6rgano
investigador, al considerar que ¢l tipo, bajo una interpreracion que aun y por el sujeto
que la realiza es forense, que en virtud de la insercion de los elementos del tipo por la

acepcion clasica del cuerpo del delito, surge un problema con la aplicacion y
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senalamiento en el texto de Jas consideraciones de la sentencia, al definir el grado dela
culpabilidad en base 2 la temibilidad v peligrosidad del agente, sin embargo, como se
expreso, en base a la accion final de Fans Welzel, solo se requedan que se acreditaran
los elementos especificos subjetivos si el tipo lo requeria, esto es ¢l dolo v la culpa,
reflejada en la intervencion del agente del dedito. Ello conllevo a una gran impunidad,
en razon de que al atmbuirse funciones jurisdiccionales, como lo ¢s el juicio de
reproche, ¢l Agente del Ministerio Publico, en una grave confusion de términos v
conceptos, pues al determinar ¢l no ejercicio de la accion penal esta, calificando la

norma, dejando de cumplir con sus funciones propias.

Debido a la inseguridad vy falta de paz social por el alto
indice de impunidad, nucvamente sc reforma la Constitucion en ¢l afo de 1999,
wsertandose nuevamente ¢l concepto del cuerpo del delito en lugar de los elementos
del tipo penal, quenendo reparar los danos ocasionados en ¢l afo de 1993, con ¢l
objeto de resolver Jos problemas téenicos, reencontrindose el derecho penal con las
wdeas tradicionales, con ¢l fin de que con la teoda y la practica sc evite la dureza

legislativa,

A pesar de lo complicado que puede resultar ¢l analisis de la
cstructura del tipo penal bajo una concepcion finalista de la accion, al msertarse
nuevamente la concepeion del cuerpo del delito, no se soluctonan los desasociegos
sociales, pues al realizar ¢l juicio de tpicidad en base la matenalidad de la misma, sigue
existiendo impunidad, no obstante ¢l finalismo, toda acc1on es un nexo casual v toda
omision un nexo de atribuibilidad, entre la conducta y el resultado como lo estiman los
normanvistas, a pesar de tales consideraciones, en el anahsis del delito se aplica la

teoria psicologista atendiendo la naturaleza misma del delito.
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Para que ¢l derecho penal cumpla con sus fines propios,
como instrumento del Estado de Derecho, al analizarse el delito debe utilizarse ¢l
método exegético de la ley, el cual sirve para explicar la interpretacion analGgica de la
punibilidad, mas no su aplicacién, por encontrarse prohibida por el articulo 14
Consaitucional, bajo una técnica juddica, de esa forma, sc estudiara el problema
relacionado con ¢l derecho al caso en concreto, con respecto a si ¢l ipo a estudio es
una norma inconstitucional y por tanto la aplicacion de la sancidn es ilegal. Esto es,
gue nos presentamos mds a un problema de interpretacion que de falta de alguno de
los clementos que ntegran al tipo, que lo suptiman o modifiquen; asi, como la falta de
la respectiva sancion o punibilidad, que toda norma juridico penal requiere para probar
su cficiencia, ¥ si con clla se resuclven o no los problemas, no solo en cuanto a la

cuestion de fondo si no de forma que presenta el derecho penal mexicann.

Es erroneo la consideracion de que el tipo contenido en el
articulo 206 de la Ley de Amparo, se modifica al hacer reenvio al 215 del Codigo Penal
Federal, siendo tal situacion favorable al probable o probables responsables, siendo
procedente la aplicacion de lo estipulado por ¢l articulo 117 en relacion con el 56 del

Codigo Penal Iederal, los cuales disponen:

ARTICULO 117. La &y que suprime ¢l tipo penal 0 lo modifique. extingue, en
su caso, la accion penal o la sancion correspondiente, conforme a lo dispuesto en el
articile 56.

ARTICULO 536. Cuando entre la comisicn de un delito y la extincion de la pena
o miedida de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estard a lo dispuesto en la
mids favorable al inculpado o semtenciado. La autoridad que esté conoctendo del
asunto o gjecutando la sancidn, aplicard de oficio la ley mids faverable. Cuando el
reo hubiese sido sentenciade al término minimo o al término mdximo de la pena
prevista y la reforma disminuya dicho términe. se estard a la ley mas favorable.
Cuando ef sujeto bubiese sido sentenciady a una pena entre el térming minimo y ¢
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terming mdxame. se estard a la reduccion gue resulte en ef término medio aritmietico
conforme a la nueva norma.

Por tanto se extingue la aceidn penal al no haber delito que
perseguir. Ahora bien, s6lo lo que esta confuso es la aplicacion de la sancion, misma
gue se realiza bajo el juicio de reproche que haga ¢l juzgador al emitir la sentencia

definitva correspondiente.

Por otro lado, el Juex en base a la interpretacion judicial que
haga del articulo 215 del Codigo Penal Federal, al momento de la aplicacion de la
sancion correspondiente, en términos del articulo 51 del Codigo sustantivo de la
matena, atendiendo al elemento subjetivo del dolo o intencionalidad, la punibilidad
aplicable es la que resulte de la elevacion o disminucion, de los términos minimo y
maximo de la pena, esto es, que si sefala por un lado de 1 a 8 afios de prisién v otra
de 229 afos, cn base al principio de legalidad, sc aplicard la minima de 1 v la maxima
de 9, no constituyendo esto aplicacion analogica de Ia lev. sino interpretacion analogica
de la misma, y por tanto no se viola la garantia de segundad juridica relativa a la exacra
aplicacion de 1a Iey en materia penal, que contcmplé el tercer parrafo del articulo 14 de
nuestra Constitucion, rampoco se alteran los principios de  wudium crimen sine lege v
nutla poena sine lege, va que se refieren a todo hecho que no se encuentre gpificado en la
ley, dindose en consccuencia la atipieidad, no siendo necesaria encuadrar Ia conducta
que senala ¢l opo en analisis a ninguna de las doce fracciones que sefala el ardeulo 215
del Codigo Penal Federal, porque la conducta csta debidamente descrita en ¢l apo,
s0lo hace reenvio para la aplicacidn de la norma que contiene la sancion, funaon que
conforme al articulo 21 constitucional, y 4° del Codigo Federal de Procedimicntos
Penales, al juez corresponde resolver siexiste o no deliro federal, determinar la
responsabilidad o irresponsabilidad de las personas acusadas ante €l ¢ imponer las

penas y medidas de seguridad que procedan con arreglo a la ley, bajo un juicio




EL DELITG PREVISTQ EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO 212
Y EL ESTADO DE DERECHO.

razonado en estacto apego a las leves sustantivas v adjetivas aplicables, asi como en
base a los principios generales del derecho, cumpliendo con la aplicacién exacta de ley
en materia penal (articulo 14 parrafo tercero constitucional) v en ningin momento se

aplica analogicamente pena alguna.

Por enteto ermitido por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, se ha sustentado la interpretacion analogica en este caso en
particular, ¢l cual no vulnera of pancipio de la probebicin de la analogia in malam parte,

como se puede advertir en la sigutente tesis cuvo tenor literal es el siguiente:

iNovena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacén y su
Gacera

Tomo: V1, Diciembre de 1997

Tesis: 1a./]. 46/97

Pagina: 217

APLICACION EXACTA DE LA LEY PENAL,
GARANTIA DE LA, EN RELACION AL DELITO DE
VIOLACION A LA SUSPENSION. El articulo 206 de la Ley
de Amparo, al establecer el tpo del delito de desobediencia al
auto de suspension debidamente notificado y hacer la remision,
para efectos de sancion, al de abuso de autondad previsto por el
articulo 215 del Codigo Penal Federal, no es wviolaiorio de la
garantia dc exacta aplicacion de la ley en matenia penal, ya que los
principios nullum crimen sine lege y nulla pocena sine lege, en que
descansa dicha garantia, se refieren a que un hecho que no esté
upificado en la ley como delito, no puede conducr a la
imposicién de una pena, porque a todo hecho relacionado en la
ley como delito debe preverse expresamente la pena que le
corresponda, en caso de su comision. Tales principios son
respetados en los preceptos mencionados, al descabir, el primero
de ellos, el tpo penal respectivo, y el segundo, en los parrafos
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penilimo y Gltimo, la sancion que ha de aplicarse a quien realice
la conducta npificada. Asi, la imposicién por analogia de una
pena, que implica también por analogia la aplicacion de una
norma que contiene una determinada sancion, a un €aso que no
esta expresamente castigado por ésta, que es lo que proscribe el
parrafo tercero del articulo 14 constitucional, no se surte en las
normas impugnadas.

Contradicaén de tests 19/97. Entre las sustentadas por los
Tnbunales Colegiados Primero v Segundo del Décimo Scegundo
Circuito. 22 de octubre de 1997. Cinco votos. Ponente:
Humberto Roman Palacios. Secretario:  Antonio  Espinoza
Rangel.

Tesis de jurisprudencia 46/97. Aprobada por la Primera Sala de
este alto tdbunal, en sesién de cnco de noviembre de mil
novecientos noventa y siete, por unanimidad de cuatro votos de
los Minsstros presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Romin Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sinchez Cordero de
Garcia Villegas. Ausente José de Jesis Gudifio Pelayo, previo
aviso a la Presidencia.

Al hacer la norma ¢n blanco reenvio especifico, éste se
complementa, integrando un precepto claro, completo v determinado, que no arroja
dudas ni reticencias sobre la mateda prohibida, aunado a que ambos preceptos son
normas que jerdrquicamente se corresponden, por tener caracter federal, siendo su
ambito de vabidez matenal, el fuero federal, v dentro de su limite constitucional,
ninguno de estos preceptos es mnconstitucional puesto que la falta de sefialamiento de
la pena no es ausencia de punibilidad, sino que esa omision o falta de téenica juridica
del legaslador, no modificd al mismo tempo el contentdo del articulo 206 de ta iey de
Amparo, mas esa omision no ¢s contrada al principio de la garantia de cxacta

aplicacton de la ley en marena penal.

Respecto a la forma o manera de aplicarse la pena, no puede
contravenir los principios de nullum crimen sine lege v nulla poena sine criemen, en razon de

que ¢l Juez no estd facultado para imponer penas mediante una aplicacion analogica o
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por mayoria de razdn, pues estos principios se reficren a que un hecho que no esté
sciialado ¢n la ley como delito que no es delictuoso, por lo tanto del andlisis que se
hizo al delito descrito en el tipo penal contenido en ¢l articulo 206 de la Lev de
Amparo, se desprende que contiene los elementos de norma punitiva, o sca, la
descrpcion de la conducta que configura v la sancidon que ha de aplicarse, se encuentra
en otra norma de caricter penal, es decrr el articulo 215 del Codigo Penal Federal, por
lo tanto no hay por cuanto a la pena aplicacion analogica, por tanto cl Juez con apoyo
en su facultad punitiva, por la gran trascendencia v gravedad que constituve para la
soctedad, puede imponer cualquicera de las dos sanciones que sehala ¢l actual articulo
215 del Codigo Penal Federal, Ia que resulte de la clevacion o disminucion, segin

corresponda de los términos minimo y maximo.

El Juez puede, aplicar ultractivamente Ia pena que sefialaba
anteriormente ¢l articulo 215 del Cédigo Penal Federal, antes de su reforma publicada
cn ¢l Diario Oficial de la Federacion el 31 de encro de 1989, misma que entrd en vigor
el 1° de febrero del nmusmo aiio, en atencion al faver rer, esto cs aplicar la ley mas
favorable, atendiendo las circunstancias relevantes, aplicacion que es consttucional y

legal.

Sin embargo, para que realmente nuestro pais, liegue a
consolidarse como un verdadero Iistado social democritico de Derecho, requiere, de
la colaboracion de los poderes, sin que ¢llo implique invasion a sus esferas, sino Anica
v exclusivamente enfocado, hacia la verdadera seguridad y proteccion de los
gobernados, v asi alcanzar la armonia v paz requeridos, st ¢l provecto de la nueva ley
de amparo, deja nuevamente en blanco 1a norma, no existe la tan afanada basqueda del

TSmO,
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[il derecho penal como Gltima ratfe, ticne como finalidad la
proteccion de bienes juridicos, para que la norma juridica dirigida a la proteccion de
los mismos, sea legal v cficaz, el legislador debe sentar al delito sobre un concepto
logico v real de la accidn, no enfocandosce al campo del ser, sino del deber ser, ¢l cual
requiere de valoraciones politicas que leginiman el ordenamiento juridico v permiten

hablar de un Listado de Derecho.

St bien es clerto, cada derecho penal se traduce en la
realizaciéon de una determinada ogentacion  poliico criminal, radicada c¢n una
valoracion basada en la criminologia, la filosofia prictica v los ideales comunitanios ©
fin del Eistado, pero cuando csta politica esti cncauzada a la impunidad, a la
inscgundad y al deshumanismo de su sociedad, ya no se esta frente a un Estado de
Derecho, sino a un Estado neoliberar que beneficta solo a ciertas clases, como en su
propio benceficio, v si ¢l poder reside en el pueblo como lo sustenta nuestra régimen de
gobiemo, se encuentra en decadencia cuando ese poder va no es en benefico de su

soctedad.

Toda norma o teoria juridica vale no por su congruencia o
armonia, sino por sus efectos en beneficio de la sociedad, ¢l derecho penal que debe
ser, ttene que incluir ¢l minimo de dafio v ol maximo de beneficio posible de las
normas penmales v osu aplicacion, de cuyas consecuencias valorativas reduzcan al
minimo los efectos negativos v destructivos de las insatuciones penales, o que supone
una organizacion cficaz v un sistema humanitario, por tanto la politica criminal
necesariamentc tiene que estar encauzada en pamer términe a la proteccion del
individuo como persona v sujeto de derecho, pero hallando su armonia en ¢l sustento
del bienestar social. sin que sea valido hablar de error de prohibicion, cuando conlleva

a tmpunidad.
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El legislador debe de redactar al tipo penal, en términos
mediante los cuales sus respectivos elementos sean claros, precisos v exactos, debe de
consignar en las leves penales expresiones v conceptos claros, precisos v exactos, al
prever las penas ¥ describir las conductas que sefiale como fipica, incluyendo todos sus
clementos, caracteristicas, condiciones, términos v plazos, para evitar confusion en la
aphicacion de la pena, que pueda en un momento determinado estar en demérito de la
defensa del procesado, dando asi cabal cumplimicento a la garantia de exacta aplicacion
de la ley en materia penal, que consigna ¢l tercer parrafo del articulo 14 de la
Construcion, v con ello se sustente ¢l pleno principio de Listado Social y Democritico

de Derecho.

Por otro lado la pena, debe ser encaminada a un concepro
de justicia, ya que la pena injusta, estimula o provoca la tpica conducta, antijuridica y
culpable. Denvado de lo antertormente argumentado, se puede decr, que el derecho
penal tiene una doble mision, controlar ¢ delito y proteger al individuo frente al poder

peaal del Estado.

No debe olvidarse que la norma juridica v los poncapios
generales del derecho, son requisito szne gua non, como contenido minimeo de la justicia
soctal, la cual da lugar a la coexistencia pactfica de los miembros que componen a2 la
sociedad, fundamento esencial del Hstado de Derecho bajo la premisa de una

constitucion demaocratica

La pena debe ser eficaz dentro de un contexto de control
social, mediante la aplicacion legal, justa v humana de sus normas, siendo
indispensable que éstas sean legitimas v dirigidas al fin legittmo de un [stado socal y

demoliberal de derecho.



CONCLUSIONES

PRIMERA .- Si bien es cierto, nuestro Fstado Mexicano, tiene adoptada la teoria
tripartita de la division de poderes, éstos en realidad no tienen plena autonomia de
accion, pues depende en gran medida, del régimen de gobierno que nos rige, esto es
una republica, representativa, democratica v federal, mismo que ha demostrado que no
existe una plena cooperacion o colaboracion de poderes, entre el Legisladvo, Fyecutvo
y Judicial, en principio porque ¢l legislativo crea normas incficaces, ¢l ejecutivo no
cumple con sus funciones de defensa social v el judicial no puede aplicar justicia sino

legalidad.

A pesar, de que nuestra constitucion es la maxima ley, que contempla todo nuestro
derecho positivo y vigente, cs cuestionable, que sea auténtica, en virtud de que la
historia nos ha demostrado que cada sexenio o cambio de titular del ¢jecutivo federal,
se reforma, adiciona o modifica al arbitrie del mismo, constituvendo un abuso de
poder y en consecuencia un abuso del derecho. Claro ¢jemplo tenemos al articulo 16
de la Constitucion, va que por cuestiones de politica criminal se han hecho
modificaciones en cuento a la integracion de los conceptos de los elementos del tipo
penal por la antenor de cuerpo del delito, para la libracion de la orden de aprehension,

v no obstante cllo, la impunidad v la scguridad juridica no han quedado garantzados.

Mas sin embargo no podemos hablar de un Estado toralmente de Derecho, donde se
aplique justicia en su mas amplio sentido filoséfico humanitario, sino de un Listado
legmlista, en ¢l cual se aplican leves creadas por el rgano respectivo, por tanto no
podemos hablar de segurdad juridica cuando esa ley es inconstitucional o tfegal, o no
cumple con ¢l fin propio de la norma juridico penal, que radica en la protecaon de

bienes juridicos mediante un mandato de certeza.
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SEGUNDA.- Atin y cuando nuestra Carta Magna, prevé a México como un listado
democritico, no podemos hablar de una auténtica democracia, en principio, ésta cs
ambivalente tanto en su acepeidn como en su comnotacién contenida cn  tal
ordenamicnto, como s¢ desprende del contenido del inciso a), de a fraccion 11 del
articulo 3” constitucional que literalmente expresa: “Serd democratico, considerando a
la democracia no solamente como una estructura juridica v un régimen politico, sino
como un sistema de vida fundado en ¢l constante mejoramiento econdmico, social ¥
cultural del pucblo;”, si bien es cierto, nuestra estructura politica asi la denota, como
una republica democratica, también lo es que no ¢s uma democracia auténtica, ni
tampoco liberal, tal pareciera la tendenaiz un FEstado totalitanio, con tendencias

legalistas.

El régimen democratico establece la colaboracion de poderes, contenido en nuestra
Constirucion, quedando separada la funaon legislativa de las funciones de aplicacion
del derecho, o ¢l control del drgano legislativo por los drganos encargados de aplicar la
lev, se requicre que el organo legislativo tenga control sobre ¢l érgano administrativo y
judicial, pero en realidad ¢l ¢jecutivo, tiene ¢l control sobre ol legislativo y ¢ judicial,
¢n consecuencia, no estamos frente a una auténtica democracia, sino a una democracia

neoliberal.

Iin basc a cllo, nuestro procedimiento penal mexicano ubicado en ¢l dmbiro federal
(articulo 17 del Codigo Federal de Procedimientos Penales), esta divido en sicte ctapas,
las cuales corresponde al Poder Judicial de la Federacion , por conducto de los jueces
de distrito en procesos penales federales, la preinstruecion, la mstruccion, el juicio en
primera instancia, v los recursos en segunda instancia. Al poder cjecutivo, le
corresponde las etapas de  la averiguacion previa por conducto de la mstitucion del

Ministerio Pablico de la Federacion, v las de ejecucion, asi como los procedimientos
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especiales ( menores, inimputables v farmacodependientes). Quedando, la creacion de
los tipos penales, en el legisiador, asi el Poder Legislativo, crea los tipos cumpliendo
con los procedimientos de creacidn de leves, stendo que el de la iniciativa solo
corresponde al mismo poder legislanvo v al poder ¢jecutivo por conducto del

Presidente de la Repiblica.

TERCERA - Fl fin primordial del Estado de Derecho, no es de aplicar estrictamente
legalidad, sino es la busqueda de la justicia bajo en estricto cumplimiento a la ley, pues
s¢ ha deshumanizado al dereche mismo, olvidando que son los propios hombres
quienes crean las normas, para ¢l bien comun y bienestar de la sociedad, no haya su
justificante ¢l hecho de sélo crear leves sin un sentido humano, de equidad v de
justicia, por ello, ¢l Estado no progresa, no sc desarrolla y no crece, en consecuencia,
¢l ser humano como persona, tampoco lo hace. n esa tesitura, ¢l Estado no cumple
con los fines para ¢l cual fue creado, ya que solo trata de proteger ciertos grupos e
intereses sociales, en menoscabo v detrimento de Ia mavoria, no hay evoluaon, por
tanto tampoco hay Estado Social del Derecho., en razén de que al existir normas
juridicas incficaces dentro de un ambito en manos del propio ¢jecutivo, trac como

consecuencia desasosiego social.

CUARTA - Atendiendo a criterios de politica criminal se depositd en manos del
Ministerio Pablico, la funcion de representante de la sociedad, de ser el abogado de la
sociedad, la cual se encuentra debidamente regulada en términos del articulo 21
constitucional, y articulos 1° fraccion 1 v 3% del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, lucgo entonces al no cjercitar la accion penal  correspondiente  bajo
argumentos de falta de técnica o dogmatica juridica, no hace posible cumplic su
cometido, atin méds cuando 1a lev penal creada por el legislanvo, 6rgano legiimado para

su creacidn en representacion y proteccion de los intereses de la sociedad, la norma
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juridica no cumple su funcidn de garantia y eficacia, por lo que el representante social
no puede adoptar‘una actitud mediocre v tratar de atribuirse la funcion jurisdiccional,
al determuinar no cjercitar accion penal argumentando que el tipo penal no contene
una punibilidad especifica, mas adn cuando el sujeto activo, lo es una zutoridad

representante del poder del pueblo.

Al ser ¢l Ministerio Pablico, una mnstitucion de bucna fe, indivisible, aunque va no
monopolizadora de la acadén penal, ésta en ver de monopolizarse se estd
desvaneciendo, en razdén de que al no tener 0 no seguir un método de estudio propio
del delito, y al adoptar reorias o métodos extranjeros, que ni por cultura, ni por histora
real s aplicable en nuestro pais, ha conducido a nuestros legisladores a cometer
atrocidades con la ley penal, dejandose impunes muchos injustos penales, daftando y
causando gravementce a la soctedad. Al adquinir funciones junisdiccionales que no le
corresponden, pues a ¢ste solo le toca lo correspondiente a integrar ¢l cuerpo del
delito en base a los elementos del tipo penal v la probable responsabilidad, bajo un
juicio de dpicidad legal, con todos aquellos medios de prucba que creen conviceion en
el juzgador, para que excite su funcion judsdiccional, mas no le corresponde
determinar si existe o no delito en st mismo, sino solo determinar la posibilidad del
mismo, bajo una determinacion debidamente razonada v fundamenrada, en virtud de
que la aplicacidn de ia sancion, la cual se actualiza hasta la culpabilidad, funcion
propiamente junsdiccional, en términos de los articulos 1° fraccion IV v 4° del Codigo
adjettvo de la matenia, corresponde al juez, dando asimismo, cumplimiento al articulo
21 de nuestra Constitucion, por tanto al dejar de ¢jercirar debidamente la accion penal
argumentando ausencia de punibilidad, esta dado lugar a que se incremente Ja

mmpunidad, creando inseguridad v decaimiento en ¢l Hstado de Derecho.
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QUINTA - Ein una sociedad que constantemente crece v evoluciona, debe abrr sus
expectativas, v no encerrarse solamente a las consecuencias de los hechos, esto cs, que
todo acto humano ¢s una accion, que puede ser o no intencional, previsible o©
imprevisible, por lo que al seguir un método de estudio en base a la teoria causahsta de
la acci6n, dimos un giro regresando a aquellos clementos objetivos, que ¢l Ministerio
Publico debe analizar bajo un juicio de tipicidad que le permiran integrar los elementos
del delito v ast estar en aptitud de ejercicar la accion penal o ¢l de solicitar se gire la
orden de aprehension. No es inconcuso, que con cambios inesperados v reversibles, se
deshumaniza ain mas nuestro sistema judicial del procedimiento penal, porque no se
obliga a los junstas del derecho a prepararse mas, y por tanto no sc obliga a nuestros
Organos junsdiccionales, a involucrarse mas en la aplicacion de la justicia, limitindosce a

la aplicacion de ls legahdad.

A pesar de Ia integracion del concepto del cuerpo del delito por los elementos del tpo
penal, que se derdvd por ha dificultad de poder acreditar los clementos subjetivos
especificos del ﬁpo, creando impunidad ¢ inscgurdad, no es dbice que ain y cuando
se tengan que analizar los clementos objetivos y los normaavos del tipo, se dejen de
valorar bajo un juicio razonado de opicdad los elementos subjetivos, va que no
podemos dejar pasar por madvertido que existen tipos penales que conticnen
clementos subjetivos especificos, los cuales no son dificiles de advertir, pero si el tipo
no los contdene no es necesario su andlisis, va que se debe atender a la naturaleza del

delito.

SEXTA. - Si la solucién para un adecuado ejercicio de la accion penal, fue ¢l de volver
a la vieja concepeion procesal del cuerpo del delito, en tugar de los elementos del opo
penal, sigmifica, que ¢l cuerpo del delito consttuye los clementos objenvos que

constituven la materialidad externan que integran el delito, mas no era necesario, quitar
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los clementos normatvos del npo que desglosaba el articulo 168 del Cédigo Federai
de Procedimientos Penales, para dar mavor facilidad al Ministerio Pablico de integrar
sus averiguaciones previas, en razon de que para la integracion de la averiguacion
previa no se requicre demostrar los clementos subjetivos especificos(dolo) del tipo,
ahora deliro, solo si ¢l tipo en si lo requiere, toda vez que ¢sta es funcion junsdiccional
misma que cjerce ¢l organo jursdiccional por conducto del Jucz, siendo facultad
exclusiva de conformidad con el articulo 21 de nuestra Carta Magna del Ministenio
Piblico el de acreditar si efecavamente existia o no la conducta por parte del sujeto
activo, a través de la accidn u omision v la consecuente lesion o puesta en peligro del
bien juridico tutelado del injusto penal. Pero la funcidn de determinar si la conducta es
atribuible al sujeto y la correspondiente culpabilidad, para la aplicacién de la

punibilidad, es functon pumtiva Gnica y exclusiva del Juez.

No obstante ello y a pesar de las reformas que sufrié nuestra constitucion, debido a
emergencias politicas, v con la nueva insercion del cuerpo del delito para la integracion
del delito, no puede dejar pasar por inadvertdo al realizar el juicio de tpicidad, que se
tienen que analizar los elementos subjetivos cuando ¢l tpo penal en si mismo o
desenibe, subsumiendo tanto los elementos normativos y subjetivos del tipo, en los
elementos objettvos, no concretindose solamente a los elementos matenales de la

conducta descrita como delito.

SEPTIMA - Después de haber hecho un estudio dogmatico juridico del tipo penal
contenido en ¢l articulo 206 de la Ley de Amparo, bajo la Juz de un esquema
meramente legalista, se determina que ¢l deliro es la tipica conducta, descnta en ¢l tipo
penal, antijuridica, culpable v punible, por lo que ¢l tipo cubre tanto los ¢lementos
objetivos, normativos v subjetivos, que componen al tipo objetivo, que bajo un

valoracion objetiva se da ¢l juicio de dpicidad y por tanto la integracion del delito,
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entonces, su clasificacion ¢n orden al tipo cra un tipo incompleto mis no un tpo en
blanco antes de la reforma que sufrio tal precepto legal en ¢l afio 1984, el cual remitia a
la pena scfialada en el articulo 213 del Codigo Penal, que contenia una sola sancion
consistente en pena de prision, sicndo que ni el Ministerio Publico, ni el Juez, tenian
problemas para administrar o aplicar justicia, ni mucho menos ¢l jucz al momento de
hacer ¢l juicio de valor, para la imposicion v aplicacion de las penas. Pero al integrarse
dos sanciones de penas de prision distintas, indebidamente se consideré que Ia norma
cs ablerta, o tipo en blanco, va que si bien es derto la noma jundica especial
contenida en el articulo 206 de la Ley de Amparo es una norma incomplera, en razon
de que contiene el precepto mds no la sancion, ésta no es inconstitucional en razon de
que hace remision a otra norma jurdica del mismo range, por tanto se le puede
considerar como un paratipo penal, al hacer remisién al tpo de abuso de autondad,
para la aplicacién de la sancion consistente en pena de prision que senala el articulo
215 del Codigo Penal Federal, la cual constituye la norma de reenvio especifico,
considerando que por carecer de una punibilidad indeterminada, no es procedente el
¢jercitar la accidn penal, por error de tpo, que a diferencia del error de prohibicion o
error de derecho, no excluye la tpicidad (n1 el injusto penal) sino ¢l reproche de la

culapabilidad.

OCTAVA.- Ahora bien, como se apuntal®d anteriormente corresponde al Juez del
conocimicnto de la causa el de determinar, si Ja conducta puesta a su consideracion
por ¢l Ministerio Pablico, constituye o no delito, determinar o no la responsabilidad
del acusado v de ser procedente imponer Ia sancidon correspondiente, sin hacer
declaracion alguna sobre la constitucionalidad de la norma, va que no tence el control
difuso de la constitucion. A pesar de que el upo penal es incompleto, v que la norma
de reenvio especifico, conlleva a que ésta quede abierta, no es inconstitucional cuando

¢l juez del conocimiento al hacer el juicio de reprochabilidad interpreta
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analégicamente la sancion contenido en ¢l tipo de reenvio, v no viola el principio de
legahdad ni el nullum crimen sine lege o nulla pena sine tipo, por lo que al tomar cl
Mimsterio Piblico la determinacion de no cjercitar la accion penal, de no excitar la
funcion del érgano junsdiccional por ser un tipo en blanco, viola tanto los principios
de legalidad, como los fines para el cual fue constiruido, pues deja de cumplir con su
functon como representante de la sociedad, en consecuencia prevalece la impunidad,
que atendiendo al bien juridico tutclado, que lo constituye la segundad jurdica,
protegida 2 través del juicio de garantias, nuestro Iistado, no se constituve en un
Estado de legalidad, ni mucho menos de Derecho, sino en un Istado absolutista v

totalitario.

NOVENA.- No obstante del provecto de reforma, de la Nueva Ley de Amparo, ¢l
tipo penal, vuelve a quedar en blanco, yva que no al no integrarse la sancion
correspondiente, nuevamente deja la pena en blanco, por lo que es necesario e
indispensable, que exista verdadera colaboracién o cooperacién de poderes, aun y
cuando ¢s ¢l Poder Judicial quien administra justicia, mediante la aplicacion de las
leves, corresponde al legislativo su perfeccionamiento, siendo fundamental, que no se
deje 2 un lado Ia vision de realmente consolidar v luchar por un verdadero {istado de
Derecho, porque no puede consttuir un descuido, an delicada siruacion, pues ni el
juicio de amparo, cumple con sus funciones de proteger la constitucionalidad y
legalidad de Jas actuaciones de las autoridades, se deja en la nada juridica la proteccion
de los derechos mas fundamentales de los gobernados, como lo constituye la gama de

bienes juridicos nutelados que en la especie 1o ¢s la segundad juridica.

De¢ esa manera el Derecho Penal, como un medio del Estado para cumplir con sus
fines, deja de cumplir con su mision de controlar el crimen v proteger al individuo

frente al poder penal y al abuso de las autoridades, v al quedar impune una conducta



tipica, antjuridica v culpable, es ¢l actuar del Ministerio Publico tlegal, pues si bien la
pena tiene que cumplir con el papel social para la cual fue determinada aiin v cuando
esta no sea cficaz, la impunidad no previene el delito, dando lugar 2 males mavores v a
la disolucion del orden social, va que no se debe hacer a un lado la cuestion de que no
solamente fiene sefalada uwna sancion  independientemente de la de  prision,
consistentes en destitucion ¢ mnhabilitacion para desempenar otro empleo, cargo o

comision publicos v multa,

DECIMA.- Il Derecho penal debe buscar, al gual que fas otras ramas del derecho,
preservar la justcia social v la dignidad humana, ahora bien cuando el legislador crea
tipos abiertos, con penas indeterminadas, éstas consntuyen el marco del Estado
democratico de derecho y acarrea si no son cficaces, descontrol social y abuso de la
autontdad, cuando son excesivas acartean terror penal, v cuando ¢l Iistado, con
reformas o creacion de nuevas leyes, no convence, quiere tapar con penas desmedidas

las fallas del ststema y sus propias deficiencias.

Al quedar debidamente determinada la sancton en ¢l tipo penal, se puede estimar que
su imposicion cumple con las garantias formales de todo proceso penal, ¢l derecho
penal no solo es liberal sino hiberatorio, en ¢ sentido de que promueve ¢l cambio
soctal conducido hacia la matenialidad v la igualdad, antes de obstruirdo, va que por el
contrario hablariamos de un derecho penal opresorio. FHn esencia, se estaria ante un
derecho penal de liberacién, un derecho penal de paz v de democracia, que

promovera el desarrollo v la jusacia socal.

DECIMA PRIMERA.- En cualguicr Estado de derecho, ¢l derecho penal debe
mantenerse dentro de los limites de la mas estricta v extrema necesidad social, como lo

es la seguridad juridica en respecto de sus derechos inherentes, buscando una solucion



dogmanca conforme a la logica razonada. basada cn valores fundamentales o
supertores del ordenamiento juridico, v s1 nuestra Construcion ha sido reformada 498
veees desde el lunes 5 de febrero de 1917 hasta o] 4 de agosto de 2000, en un
promedio de seis reformas anuales, las cuales no tienen una explicacion 1ogica jurddica
v que se mnclinan mas a proteger aspectos poliicos v fallas del sistema, que esear
encaminada a mantener la fuerza critica v propulsora de los ideales de la comunidad
juridica nacional, hacia ¢l fundamento de la 1ogica matenal de valores bajo el marco
supremo de la idea de Pswado social v matertal del derecho, v osu cammo 2 la
participacion puramente democritica en beneficio de su propia sociedad v del Fsrado

comoe ente juridico,

DECIMA SEGUNA.- La tolerancia del actuar ilegal de las autoddades alcja la
posibilidad de  lograr un Estado soctal v democratico del derecho, va que nuestras
leves dejan mucho gue desear en lo relativo a la segundad junidica, la proreccion de los
bienes, cte. Se impone entonces la necesidad de que nuestros legisladores se aboquen a
revisar seriamente la legistacion mexicama a fin de mcjorar las condiciones  de
scguridad, hacer mas cficiente la administracion de-justicia vy de esta manera, crear o

desarrollo mediante incentiva a la inversion v la generacion de empleos.

Para que México alcance un estrato superor de desarrollo se requiere de legislacion
adecuada que garantice los derechos de las personas, sin perpetuar incficiencias, v
dotar a las autoridades de recursos necesarios v capacitacion adecuada para que
aphiquen la lev de manera general v en forma expedira, en estricto cumplimienro a una
constitucion que se encuentre apegada al cumphmiento estricto de los fines del

I srado.



PROPUESTAS

PRIMERA - Il articulo 206 de la Lev de Amparo, como norma de reenvio es una
norma incriminadora incompleta, no puede considerarse imperfecra, en razon de que
contiene precepro v osancion, s6lo que para integrarse, remite direceamente a- otra
norma penal, por lo que la doctrina le ha llamado pararipe penal, pues al hacer remision
a otro tpo penal que realmente la subsume se complementa. Ahora bien, si bien es
cierto desernbe la conducta humana, activa, se olvida de la direccidn objenva de la
funcion punitiva del derecho penal hacia a proteccion del bien juridico, que consiste
en que se respete ¢l auto de suspension va sea provisional o definitivo, concedido en

juicio de amparo.

Las normas de derecho penal s6lo pueden prohibir conductas, porque toda conducta
humana Heva a un fin, ni toda conducta en relacion con un bien juridico tutelado, debe
ser conminada con una pena crimnal, solo en aquellos casos de peligrosidad la
conminacion de la pena puede considerarse como legitima en un listado de Derecho.
Al tratarse de un bien juridico fundamental, como lo cé)nstituy@ la scgundad social,
aquclia autoridad que se encuentra debidamente notificada de la resolucién mediante la
cual s¢ concede la suspension del acto reclamado, cac en una conducta de gran

pehigrosidad, porque denota abuso de poder v violacion a las normas de garandas.

Luego entonces, s¢ propone pasc a ser una norma completa, esto es que no obstante
que se trata de un tipo penal espectal, por estar contenida en una norma que 10 tene
el caracter de penal, se convierta en integradora v reguladora, en razén de que ha
norma de reenvio especifico, es decir, ¢l articulo 215 del Codigo Penal ederal, no
establece adecuadamente la conducta, quedando en consecuencia, no obstante de
configurarse todos los clementos del tipo penal, sin la imposicion de la pena o castigo,

funcion exclusiva del Juez, mis no del Ministerio Pablico de la Federacidn.



SEGUNDA.- También s¢ propone, que para el analisis ¢ integracion del delito, sc
realice bajo ¢l método de estudio de la teorda finalista de la accion, debiéndose incluir
ta concepeion los elementos del delito tanto en el articulo 16 de nuestra Constitucion
Politca, v ¢l desgloce de los mismos, en los articulos 168 v 180 del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, bajo una perspectiva real, sin coprar exactamente las doctrinas
extranjeras, por lo que se debe crear una iscuela Penal, donde se capacite a aquellos
juristas v profestonales que ¢ercen ¢l derecho penal, bajo una colegiacion v

capacitacién continua.

TERCERA.- Ahora bien, para que un [istado funcione como un verdadero Vstado
Democratico y Social de Derecho, ¢l Poder Judicial debe tener la fuerza y autonomia
que realmente requicre, v que sus determinaciones se ¢jecuten v cumplan, mismas que
deben estar basadas en principio por leves que sean creadas para cubrir su funcion
primordial, bajo un sisterna hurnanitario, en ¢l cual, si bien es cierto en la pena debe
incluirse ¢l minimo de dafio v su maximo beneficio en su aplicacion, sin dejar de pasar
por inadvertido of bien juridico que tutela la norma, que en ¢l caso espectfico lo es la
scguridad juridica, va que sin ella, no existe ¢l Derecho, v el derecho penal no cumple
rampoco su funcion, pues mediante la imposicion de una pena injusta, s estimula o
provoca ¢l delito, mas ain cuando ¢l sujeto activo lo es la autondad, creada para

cumplir cierras funciones.

Iin csa tesitura, atn v cuando se realiee la calificacion de la violacion a la suspension,
provisional o mis grave la definitiva de los actos reclamados, por parte del Juez de
Distrate, dando vista al Ministerio Publico de la Federacion, ello no repercute en nada,

toda vez que al quedar en el no ¢jercicio de la aceion penal se crea insegunidad juridica.

CUARTA.- Si bien es cierto que ¢l articulo 206 de la Ley de Amparo, no es

inconstitucional, en razon de que no viola ¢ principto de la aplicaadon analogica de la
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pena, sino que ¢l Juez al hacer el juicio de reproche realiza una interpretacion analogica
de la norma, no se violentan los principios o garantias penales, debe de individualizarse
la pena, incluvéndosele en el tipo penal, fomando en constderacion que es primordial
la segundad jurdica de la sociedad, pues ello va dirgido a las personas, que
constituven ¢l ¢je del concepro de Fstado de derecho v este la idea rectora en una
Consarucion Democritica. Ahora bien, &1 bien es aerto que no violan los poncipios
de derecho penal, tambicn lo es que estos no son reglas que se encuentren normados,
por tanto las normas penales deben de constituir la verdadera garantia, mismas que
sean ¢l verdadero fundamento esencial o conditio sine gqua non del listado, tanto formal

como matenal, de derecho.

De esa forma, la pena debidamente determinada, debe cumplir ¢l papel social para la
cual fue creada, sin olvidar que su fin es el bienestar de la sociedad, encaminada a
resolver conflictos o curar males sociales. Su cficacia como medio de control social de
cierras conductas ¢s relativo v limitado, v depende entonces, del cumplimiento de
ciertas condiciones previas, que deben de anteceder a su uso como subsidiarias del
derecho penal, por ello la pena debe utilizarse solo en ¢l contexto de un Estado social

v demoliberal del derecho, en aras de la bisqueda de la justicia social.

Justicia social v dignidad humana corren parcjas v para ambas es indispensable la
satisfaccion de las necesidades primanas del hombre, pues solo de este modo pueden

llegar a florecer las secundanias.

Debe entonces, incluirse en la norma juridica una sancion que ademis  de
cjemplificativa sea preventiva, en lugar de tener como minimo 1 afo de prsion v 9
afios de maximo, seria correcto sealar una pena de prision de 5 a 20 afios, ademas de

ser conjuntiva con la destirucion ¢ inhabiltacion para desempefiar otro empleo, cargo o
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comusion publicos, por el mismo ricmpo que ¢l de prision v multa de 100 a 500 dias de
salario mintmo general vigente al momento de la comiston del hecho delictuoso. Sin
dejar de observar las reglas que establecen los articulos 51 52 del Codigo Penal
Federal, v las que se sealan para ¢l caso de que exista concurso de deliros establecida

en el ardculo 64 de la ley sustantva de fa matenia.

QUINTA.- Sc propone que dentro del provecto de la nueva Ley de Amparo, sc abra
un capitulo respecnivo de deditos, denrro del cual se mcluva ol tipo penal a estudio,
mtegrandose la norma juridica tanto con ¢l supuesto de hecho v la sancion, quedando

de la sigwente manera:

Ariculo 259.- Se impondrd pena de presion de 5 a 20 afios, multa de 100 2 500
dias de salario mintmro general vigente al momento de  la comisidn del hecho
deliciioso y destitugidn ¢ inbabitltacion para desemperiar oiro emples. cargo o
comistin piblices, por el mismo tiempo que el de prision. al servidor piblico que con
cardcter de asloridad responsable en un juicto de amparo o en ¢l inddente de
suspension,  desobedesca  wn  auto  de  suspension  debidamente  notificade.
independieniemente de cnalguier otro delito en que se incurra.

i tipo penal queda completo, contentendo en el mismo  elementos  objetivos

normatvos y subjetivos, para integrar ¢l delito debidamente especificados.

SEXTA.- Con <l objeto de que nuestro pais, sca un verdadero [istado social v
democratico de Derecho, s¢ propone que se otorgue facultad al Poder Judiciat de la
Federacion, a nivel consttucional para que inicie leyes, en razon de que es ¢l Organo
del fistado encargado de interpretarlas voaplicarlas a los casos en particular, en
cumplimiento a su funcion de imparndor de justicia, del encargado de dinmir v
resolver controversias, dando tugar a la verdadera colaboracion de poderes bajo la idea
tripartita del poder, en busca de lograr la armonia v conciliacion entres los pancipios
dc libertad v autoridad, entre las exigencias de un orden politico estable y un gobiemno

MAas paracIpanvo.
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